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SESORIA DE TESIS

Respetable Doctor:

En atencién a la providencia de asesor de tesis, emitido por su despacho
oportunamente, mediante la cual se me nombre como asesor de tesis del
Bachiller Edilzar Ottoniel Morales Méndez, procedo a emitir el dictamen
correspondiente, habiendo cumplido con asesorar el trabajo confiado y para el
efecto me permito emitir el siguiente

DICTAMEN

a) El trabajo de tesis se intitula “ANALISIS DEL FORMALISMO EN LA
CONTRATACION DEL REGIMEN DE COTIZACION PUBLICA EN
GUATEMALA”

b) El tema que investigo el bachiller Edilzar Ottoniel Morales Méndez, es un
tema de suma importancia e innovador en la materia del derecho
administrativo, pues en todas las entidades del Estado es aplicable el
régimen de cotizacién.

c) La bibliografia y las leyes examinadas son las adecuadas para lo profundo
de este estudio juridico y doctrinario del tema investigado; asi mismo
considero que la metodologia utilizada le otorgan a esta investigacion
cientifica un valor de obra de consuita.
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d) Durante el tiempo empleado en la asesoria de la presente investigacion
de manera conjunta analizamos los diferentes aspectos y
procedimientos a puntualizar en la cual ambos estuvimos de acuerdo.

e) Por lo anteriormente indicado, concluyo informando a usted que procedi
a ASESORAR el trabajo encomendado por lo que me permito

OPINAR

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis cumple con los requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion,
las conclusiones y recomendaciones asi como la bibliografia utilizada, son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la presente investigacion;
por ello, al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 32
del normativo para la elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y examen general publico, resulta procedente dar el presente
DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado “ANALISIS
DEL FORMALISMO EN LA CONTRATACION DEL REGIMEN DE
COTIZACION PUBLICA EN GUATEMALA’ para que continde su tramite.

= Con la manifestacion expresa de mi respeto, soy de Usted, su servidor.
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Universidad de San Carlos de Guatemala:

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 11 de febrero de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO OTTO HAROLDO RAMIREZ VASQUEZ, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis del estudiante EDILZAR OTTONIEL MORALES MENDEZ,
intitulado: "ANALISIS DEL FORMALISMO EN LA CONTRATACION DEL REGIMEN DE
COTIZACION PUBLICA EN GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la
redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprughan o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertineptes".

DR. BONERGE AMILCAR MEJIA OR R SR
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE THSIS A

cc.Unidad de Tesis
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Respetable Doctor Mejia Orellana: Firma:

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hora:

Me dirijo a usted, con el objeto de informarle que de conformidad con la resolucién
dictada por la Unidad de Tesis a su digno cargo el 11 de febrero de 2013, he
revisado el trabajo del Bachiller Edilzar Ottoniel Morales Méndez, en la
preparacion de su trabajo de tesis intitulado: “ANALISIS DEL FORMALISMO EN
LA CONTRATACION DEL REGIMEN DE COTIZACION PUBLICA EN

GUATEMALA”.

Por lo que con base en lo que establece el articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en- Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

A)

B)

En el desarrollo y la revisiéon del trabajo de tesis indicado, se instituye que el
mismo es de indole juridico descriptivo, demostrando los efectos y la
importancia del proceso de cotizacion en Guatemala, especificamente de
los efectuados por las Municipalidades, asi como el desarrollo de cada
proceso y las personas que realizan la calificacion de [as ofertas.

En la revision de este trabajo de tesis, se discutieron algunos puntos con el
autor de la tesis, realizando éste los cambios y las correcciones que la
investigacién requiri6 y en argumento a lo anterior procedi a revisar los
métodos y las técnicas empleadas en el desarrollo de la presente
investigacion, los cuales fueron los idéneos, utilizando el método inductivo y
analitico, cuyos métodos permitieron al bachiller la facilidad y eficacia en
cuanto a la recopilacion y seleccién de la informacién para el desarrollo del
tema aprobado; asimismo, el trabajo de tesis se encuentra respaldado por
bibliografia suficiente que a mi juicio es la base fundamental para el
desarrollo del presente trabajo de investigacion. Es mi interés manifegia
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LICENCIADO OTTO HAROLDO RAMIREZ VASQUEZ
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informacién necesaria y objetiva para la elaboracién, redaccién y
presentacion final del presente trabajo.

C) También se observdé que las instrucciones realizadas en cuanto a la
presentacion y desarrollo del trabajo fueron las indicadas, asi también que
las conclusiones y las recomendaciones concuerdan con el contenido de la
investigacion y que éstas uUltimas constituyen un aporte para la solucién del
tema elaborado.

D) Por oftra parte, la investigacion que se realiz, constituye un aporte cientifico
para los estudiantes y profesionales del derecho, que buscan fortalecer su
acervo juridico en el derecho administrativo, especialmente en cuanto al
desarrollo del proceso de cotizacion publica en Guatemala.

E) Se establece también que se cumplieron con todos los requisitos exigidos
por el articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo que procedente resulta emitir el presente dictamen favorable,
aprobando el trabajo de tesis revisado.

Con mi admiracién y respeto;

Atentamente;

L7 7
OO0
Lic. Otto HardB A RAIG
Abogado y Notario

Colegiado 6225
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junio de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresidén del trabajo de tesis del

C estudiante EDILZAR OTTONIEL MORALES MENDEZ, titulado ANALISIS DEL FORMALISMO

EN LA CONTRATACION DEL REGIMEN DE COTIZACION PUBLICA EN GUATEMALA.

Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION
Este trabajo tiene como objetivo principal, conocer a fondo la estructura del Estado de
Guatemala, los elementos que lo conforman segun la doctrina y la funcidn que éste
ejerce, asi como el régimen juridico que lo integra; con el objeto de mantener los
principios sobre la estructura en la sociedad. También se analiza en sintesis el origen,
evolucion y los principios que lo atienden, asi como los distintos conceptos de los

tratadistas referentes al Estado como un concepto general.

La hipétesis que se plantea en el presente trabajo, deriva en que los miembros de las
juntas de cotizaciones no poseen los conocimientos necesarios para obtener a favor de
la entidad oferente, un proceso de cotizacién transparente; lo que conlleva a que
incurran en anomalias durante el proceso de cotizacidon, que puede provocar que

posteriormente el contrato sea declarado lesivo para los intereses del Estado.

El motivo de este estudio, comprende realizar un andlisis detallado del régimen de
cotizacién en Guatemala, asi como las consecuencias juridicas que conlleva dicho
proceso, de esa cuenta, en este trabajo se desarrollaron diferentes métodos, como es el
deductivo, el inductivo, el método cientifico, entre otros, con el objeto de determinar la
magnitud del problema que se plantea y, como consecuencia, confirma el
desconocimiento de las personas sobre el proceso de cotizacion que para muchos
oferentes resulta valioso, pues les provoca grandes ganancias del dinero del Estado de

Guatemala.
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Este estudio esta integrado de cinco capitulos: el primero contiene el origen, concepto,
elementos y funcién del Estado, asi como el régimen juridico del mismo, pues éste es la
base principal de existir del Estado. El segundo comprende el origen del derecho
administrativo, los sistemas administrativos, asi como la administracion del Estado de
Guatemala, también se comentan los principios de legalidad administrativa y juridicidad
administrativa. En el tercero se analiza el acto administrativo, asi como sus elementos y
los limites del mismo. En el cuarto, se mencionan los distintos procedimientos
contractuales que contiene la Ley de Compras y Contrataciones del Estado, como es la
compra directa, la licitacidon privada, la licitacién publica, la subasta pulblica y el
concurso; y, por ultimo, en el quinto, como el tema mas importante dentro de este
estudio, se hace un analisis del formalismo en la contratacion del régimen de cotizacién
publica en Guatemala, sus requisitos previos, como lo son: la integracién de personas
que conforman la terna para la adjudicacién, la integracién de las comisiones, la
notificacién de adjudicacién y el contenido del contrato, pero el principal objetivo de este
informe es: identificar el poco conocimiento que poseen las personas que integran estas
juntas de cotizacién, por lo que facilmente pueden verse manipuladas por personas que
conocen de su contenido, y por ende, da lugar al aprovechamiento que se realiza de
contratos importantes y que conllevan como consecuencia al alto o poco desarrollo de

un municipio, de una comunidad o de un departamento.

(i)
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CAPITULO |

1. EIl Estado

Antes de iniciar el estudio de las caracteristicas primordiales de las primeras culturas y
asentamientos humanos originarios de algunos pueblos con caracteristicas semejantes
al Estado, se debe describir como base, algunas manifestaciones del hombre en la
antigliedad. En primer lugar se encuentra el sedentarismo, que fue la primera
manifestacion de agrupacion del hombre, debido a la busqueda del espiritu y la accidn,
ya que al vivir a merced de la naturaleza y en condiciones extremadamente precarias,
se vio en la necesidad de organizarse en pequefios grupos y asentarse en un lugar,
aprendiendo de esta forma a convivir con mas seres de su misma especie y repartiendo

deberes y obligaciones tales como el cultivo y la caza.

Después, el mismo hombre primitivo, aprendiendo a vivir en conjunto con otros seres,
forma la primera institucion social: La familia, cuya evolucion es importante por ser la
primera unidn con otros seres biolégicamente necesarios. No existe en la historia en si
cuando surge la familia como tal, porque no existen modos, ni formas, ni medios con los
cuales pueda estructurarse el conocimiento de la familia primitiva, desde que un
hombre empezd a vivir con una mujer, hasta el nacimiento del primer hijo y su
convivencia. Lo cierto es que marco la pauta para la primera estructura social. Con el
tiempo, y con la ayuda del medio ambiente y la familia, se desarrollan ciertas formas
pre-estatales como: La banda y la tribu; La horda; La gens; El clan y el tétem; El tab;

El carisma. Cada uno con su forma de organizacién distinta. A la banda se le considera
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como un grupo local primario, con su organizacién y poblacién pobre, pero no es

unica forma pre-estatal que se conoce.

1.1 Origen del Estado

La palabra Estado en términos juridico—politico se le debe a Maquiavelo, cuando
introdujo esta palabra en su obra “El Principe” al indicar que los Estados y soberanias
que han tenido y tiene autoridad sobre los hombres, fueron y son, o republicas o

principados.

Los principados son hereditarios con larga dinastia de principes, o nuevos. Los Estados
asi adquiridos, o los gobernaba antes un principe, 0 gozaban de libertad, y se
adquieren, o con ajenas armas, 0 con las propias, por caso afortunado o por valor y
genio. Sin embargo; en términos generales se entiende por Estado a la organizaciéon
politica y juridica de un pueblo en un determinado territorio y bajo un poder de mando

segun la razén.

Platén estima que la estructura del Estado y del individuo son iguales, y con ello,
analiza las partes y funciones del Estado y posteriormente, las del ser humano, con lo
cual establece el principio de Estado anterior al hombre, porque, ademas, la estructura
de aquél, aln siendo igual a la de éste, es mas objetiva o evidente. Aristételes, por su

parte, es mas enfatico y declara que el Estado existe por naturaleza, y por tanto, es



anterior al hombre, no por ser éste autosuficiente y solo podra serlo respecto al todo, en
cuando a su relacion con las demas partes, complementando su expresion al decir, en
base a su Zoon Politikdn, que quien no convive con los demas en una comunidad, o es

una bestia, o es un dios.

Por su parte, Luis XIV rey de Francia, en la época del absolutismo se atreve a decir la
ya conocida frase “El Estado soy yo”, que esto no implica mas que la falta de raciocinio
en la que se vivia en ese tiempo, indica solo la mas pura esencia del absolutismo en si,
se tomaba al Estado como un régimen politico en el que una sola persona, el soberano,
ejercia el poder con caracter absoluto, sin limites juridicos ni de ninguna otra manera.
El Estado no era sino una prolongacion de las caracteristicas absolutas del rey en ese
tiempo. Por otro lado, a la revolucion Francesa se le considera como la pauta principal
del cambio de la evolucién del significado de la palabra Estado. Por lo que Unicamente

se hara un breve recorrido por los Estados Antiguos.

Estados antiguos

En primer lugar se puede mencionar al Estado egipcio y trataré de conceptuar a Egipto,
como una primera formacién estatal. Mas o menos hace mas de 5 mil afios, aparece la
autoridad centralizada en el antiguo Egipto. Se carece de los datos exactos para
reconstruir aquél proceso de centralizacion; sin embargo, sabemos que era necesaria
la presencia de un gobierno de esta indole. Tenian un Estado personalizado, en el

sentido de que la concepcidon de la autoridad se identifica plenamente con su
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depositario. La teoria del Estado egipcio se resumiria en que el Estado es el faradm
afirmacion que no solo es reconocida por el faradn mismo, si no por todos los

subordinados a este.

Después en Grecia aca su unidad politica basica fue la polis. Su geografia determina
el aislamiento territorial, tenian una tecnologia poco desarrollada en lo agrario y una
poblacién en expansion. Los griegos tenian costumbres organizacionales, en las cuales
se permitia la participacion en los asuntos publicos por medio de asambleas y no
presentan un alto sentido de centralizacion y personalizacién de la autoridad. Su
autoridad no estaba basada en una sola persona, sino que se dividia en varios jefes y
aun se reconocia el "consejo de ancianos". Los teéricos politicos de esa época
consideraban al Estado por una parte como la ciudad o el sitio donde debe
desarrollarse la plenitud de la vida humana; por otro lado solo se referian a las
funciones publicas concedidas a cualquier ciudadano que pueda realizarlas mediante la

renovacion de los cargos.

En Roma, el Estado aparece condicionado por las fuertes interacciones de distintos
grupos humanos. Surge por la necesidad de imponer la autoridad central al pueblo. La
formacion de Roma como Ciudad — Estado, parece determinada por la existencia de un
Estado anterior, el etrusco, cuyos origenes se han perdido, pero que es posible

conjeturar como similar al desarrollo que se dio en Grecia.
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1.2 Concepto de Estado

Su concepto mas generalizado se refleja en distintas definiciones doctrinales entre las
que se encuentra la de Sanchez Agesta cuando indica que “una comunidad organizada
en territorio definido, mediante un orden juridico servido por un cuerpo de funcionarios y
definido y garantizado por un poder juridico, auténomo y centralizado que tiende a

realizar el bien comun, en el ambito de esa comunidad”.’

De ésta manera, la idea del Estado integra la de comunidad; por lo cual puede indicarse
que el estado es la comunidad organizada. Pero en ésta concepcidén subyace la
distincion entre Estado-organizacién, de una parte y Estado-Nacién o Estado-
Comunidad Politica de otra distincion que viene a salvar la que media entre Estado y

sociedad.

El autor Jacques Maritain?, circunscribe el concepto de Estado, a su organizacion
estricta; es decir, al conjunto de oérganos estatales considerados como meros
instrumentos de la comunidad politica, contraponiendo asi de manera mas abierta las

ideas de Estado y sociedad.

Una parte de la doctrina aplica la idea de Estado a todas las formas politicas asumidas

a lo largo de la historia por las comunidades independientes, con lo que quedan

! Diccionario juridico Espasa, pag.656
2 Maritain Jacques. El hombre y el Estado. Buenos Aires 1952.
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mayor precision, otros autores limitan el concepto a una forma politica histéricamente

concreta, aunque difieren en cuanto al tiempo de aparicion.

El Estado es un concepto politico que se refiere a una forma de organizacioén social,
econdémica, politica soberana y coercitiva, formada por un conjunto de instituciones
involuntarias, que tiene el poder de regular la vida nacional en un territorio determinado.
Usualmente, suele adherirse a la definicién del Estado, el reconocimiento por parte de

la comunidad internacional.

El concepto de Estado difiere segun los autores, pero algunos de ellos definen el
Estado como el conjunto de instituciones que poseen la autoridad y potestad para
establecer las normas que regulan una sociedad, teniendo soberania interna y externa

sobre un territorio determinado.

Max Weber, en el afo de 1919, define el Estado moderno como una asociacién de
dominacién con caracter institucional que ha tratado, con éxito, de monopolizar dentro
de un territorio la violencia fisica legitima como medio de dominacién y que, a este fin,
ha reunido todos los medios materiales en manos de su dirigente y ha expropiado a
todos los funcionarios estamentales que antes disponian de ellos por derecho propio,

sustituyéndolos con sus propias jerarquias supremas. Por ello se hallan dentro del
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tribunales y la policia, asumiendo pues el Estado las funciones de defensa,

gobernacién, justicia, seguridad y otras como las relaciones exteriores.

Probablemente la definicibn mas clasica de Estado, fue la citada por el jurista aleman
Hermann Heller, que define al Estado como una unidad de dominacién, independiente
en lo exterior e interior, que actia de modo continuo, con medios de poder propios, y
claramente delimitado en lo personal y territorial. Ademas, el autor define que solo se
puede hablar de Estado como una construccién propia de las monarquias absolutas del
siglo XV, de la edad moderna. No hay Estado en la edad antigua, sefala el reconocido
autor. Asimismo, como evolucion del concepto se ha desarrollado el Estado de Derecho
por el que se incluyen dentro de la organizacion estatal aquellas resultantes del imperio
de la ley y la divisiéon de poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) y otras funciones mas

sutiles, pero propias del Estado, como la emisién de moneda propia.

Para el autor Andre Hauriou el Estado es una "Agrupaciéon humana, fijada en un
territorio determinado y en la que existe un orden social, politico y juridico orientado
hacia el bien comun, establecido y mantenido por una autoridad dotada de poderes de

coercion."

* Derecho constitucional e instituciones politicas. Leopoldo Lugones. Editorial Ariel, segunda edicién 1980. Pag. 180.
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permanente en el territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea,

define y aplica un orden juridico que estructura la sociedad estatal para obtener el bien

publico temporal de sus componentes.

Por otra parte, el preambulo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
afirma la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social y reconoce
a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales
de la sociedad; asimismo el articulo uno de la Carta Magna*, establece que El estado
de Guatemala, se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es

la realizacion del bien comun.

Muchos autores aseguran que el poder y el gobierno son sinénimos, sin embargo nos
damos cuenta que no es asi, para muchos, el poder significa ser ley, ser total, y el
gobierno no lo es asi, el gobierno es regido por el pueblo y para el pueblo, pero

tomaremos al poder como un elemento del Estado.

1.3 Elementos del Estado
Los elementos del Estado son;

> Pueblo

* Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala. Pag. 1, 1986.
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> Territorio

> Poder

Como pueblo se entiende al compuesto social de los procesos de asociacién en el
emplazamiento cultural y superficial, o el factor basico de la sociedad, o una constante
universalidad en el mundo que se caracteriza por las variables histéricas. El principal
valor del pueblo estd en su conjunto. No habra Estado si no existe el pueblo y
viceversa. El Estado es una sociedad de personas naturales que constituyen el

elemento humano o poblacional del mismo.

Al poder lo entendemos como la capacidad o autoridad de dominio, freno y control a los
seres humanos, con objeto de limitar su libertad y reglamentar su actividad. Este poder
puede ser por uso de la fuerza, la coercién, voluntaria, o por diversas causas, pero en
toda relacién social, el poder presupone la existencia de una subordinacion de orden
jerarquico de competencias o cooperacion reglamentadas. Toda sociedad, no puede

existir sin un poder, absolutamente necesario para alcanzar todos sus fines propuestos.

El poder también puede definirse como la capacidad que tiene el aparato institucional
para imponer a la sociedad el cumplimiento y la aceptacion de las decisiones del
gobierno u érgano ejecutivo del Estado. La teoria juridica moderna identifica poder, con
soberania o capacidad juridica del Estado. Se advierte una diferenciacién de funciones

al interior del Estado: gobernantes (autoridades) y gobernados (confieren legitimidad a




I

los gobernantes). Los gobernantes tienen facuitades para hacerse obedecer en caso de

no acatamiento, en ultimo término por la fuerza (por medio de sanciones).

El territorio es el Ultimo elemento constitutivo del Estado. El territorio es el espacio fisico
donde se ejerce el poder; se encuentra claramente delimitado con respecto al de otros
Estados y coincide con los limites de la soberania. La nacién o pueblo sobre el que
actla el estado, es una comunidad humana que posee elementos culturales, vinculos
econdémicos, tradiciones e historia comunes, lo que configura un espiritu solidario que,

generalmente, es anterior a la formacién de la organizacion politica.

El territorio; el espacio fisico en donde se asienta la poblacién, constituye uno de los
elementos fundamentales del Estado. Segun algunos autores, mas que un elemento, es
una condicidn de existencia, ya que si no hay territorio, pues desaparece el Estado. Sin
embargo; si el territorio fuera la Unica condicién de existencia del Estado, en cualquier
territorio, podria cumplirse la condicién para establecer un Estado en particular. Esto no
parece ser asi, advirtiéndose que la relacion entre Estado y territorio es por lo comun
estable y especifica. El territorio se convierte en elemento de cada Estado, no cualquier
territorio sino uno determinado, lo que no implica afirmar su invariabilidad, ya que éste

admite cambios.

Pese a lo esencial de este elemento, es admisible que temporalmente, un Estado se

encuentre privado del control sobre su propio territorio debido a una invasién por otro

10



en principio, temporal.

No se afecta la figura juridica Estado, aﬁn cuando la invasion del territorio podria
determinar el fin de la existencia juridica del Estado. En el presente siglo se
comprueban casos de Estados que han subsistido pese a carecer temporalmente de
control sobre su territorio. Por ejemplo, Polonia, Francia y otros Estados ocupados
militarmente por Alemania durante la Segunda Guerra Mundial, conservan sus
autoridades, las que permanecen ocultas o en el exilio, no desaparecen y después de la

derrota del invasor vuelven a ejercer su dominio territorial.

Por otro lado, se observa que el territorio es un instrumento para el Estado, necesario
para la realizacion de sus funciones y cumplimiento de sus fines. El territorio es fuente
de recursos, ambito de desarrolio de actividades, habitat de la poblacién y se proyecta
como parte del ecosistema terrestre. Finalmente, el territorio es el ambito espacial que
delimita el ejercicio de la competencia por parte del Estado y donde se asienta su

colectividad.

Asimismo el territorio del Estado debe analizarse segun sus distintos componentes, que
son:
1. El territorio terrestre: tierra fisica superficial dentro de los deslindes geograficos, y

su proyeccién hacia el subsuelo.

11
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(lagos, rios) y el espacio maritimo encerrado por las lineas de base recta (lineas

imaginarias que unen los puntos mas prominentes de la costa).

Territorio maritimo: Se subdivide en: - Mar territorial: que es el espacio maritimo
gue se extiende desde las lineas de base, hasta una paralela trazada a doce
millas mar adentro. - Zona contiglia: Es el espacio que comprende las doce
millas que siguen al mar territorial. En esta zona el Estado puede ejercer
facultades de policia, inmigracién, sanitarias y aduaneras. - Zona Econdémica
Exclusiva: Es el espacio maritimo que se extiende ciento ochenta y ocho millas
mar adentro, medidas desde el limite exterior del mar territorial (junto al mar
territorial suman 200 millas). Se entiende territorio nacional en todo o relativo al
aprovechamiento econdmico de los recursos situados en ella. Hacia el exterior
de la Zona Econdmica Exclusiva esta la alta mar y el suelo y subsuelo del mar
territorial y de la Zona Econdmica Exclusiva pertenecen al Estado, en el ambito
de competencias que puede ejercerse en cada caso.

Espacio aéreo. masa de aire que estd sobre el territorio terrestre, aguas
interiores y mar territorial. Se ejercen sobre éste plenas competencias. No esta
clara su delimitacién en altura, lo que genera problemas por ejemplo respecto de
vuelos a gran altura o espaciales (colocacién de aparatos en 6rbita en el espacio

exterior).

Muy distinto es el tratamiento dado a ias naves militares. Dado su potencial destructivo
se considera el espacio aéreo con un criterio muy estricto. Si a él ingresa una nave

militar, sin permiso previamente concedido, se considera violacion de la integridad

12
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Unidas, un ataque fisico contra el entrometido (legitima defensa).

Respecto del espacio extraterrestre, no hay reivindicacién territorial sobre la base de
proyecciones de los Estados subyacentes que haya sido aceptada por el derecho
internacional. La colocacion de artefactos espaciales sobre los territorios de los Estados
es una actividad que de hecho han realizado las grandes y medianas potencias, sin que
ningan Estado sometido al paso de estos equipos haya podido alcanzar el éxito en un

reclamo contra ello.

Junto al territorio fisico se encuentran las ficciones de territorialidad. Para un manejo
mas seguro de las relaciones interestatales el Derecho Internacional ha consagrado
ficciones en que se reputa que determinados espacios son territorios de ciertos
Estados, cuando fisicamente no lo son. Por ejemplo, se ha sostenido que, desde la
perspectiva juridica, las actuaciones realizadas en las sedes diplomaticas se asimilan a
las efectuadas en el territorio fisico del Estado. Las ficciones se relacionan con las

inmunidades y privilegios diplomaticos

Francisco Pérez Porrda lo considera como el elemento fisico de primer orden para que
surja y se conserve el Estado, pero agrega "La formacion estatal misma supone un

territorio. Sin la existencia de éste no podra haber Estado".
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Por otro lado, Ignacio Burgoa afirma "Como elemento del Estado, el territorio es el
espacio dentro del cual se ejerce el poder estatal o imperium. Como esfera de
competencia el Estado delimita espacialmente la independencia de éste frente a otros

Estados, es el suelo dentro del que los gobernantes ejercen sus funciones.

1.4 Funcion del Estado

Cuando se da el surgimiento del Estado, el ser humano puede darse cuenta de las
ventajas que producen vivir en sociedad, razén por la cual surge la necesidad de crear
un érgano encargado de proteger los derechos fundamentales de todo individuo y
dotaron de cierto poder a las personas para que este pudiese cumplir con las funciones

gue se requerian.

Durante el transcurrir de los tiempos se han desatado multiples discusiones para definir
las funciones que el Estado debe cumplir, de estas surge una diversidad de teorias
entre las cuales algunas plantean como necesaria y obligatoria la intervencion estatal
en todo ambito de la vida de los ciudadanos; recreacion, salud, educacion, vivienda,
transporte, infraestructura, economia, seguridad, justicia, etc., y dicha intromisiéon se
justifica basandose en la premisa de evitar desigualdades sociales, ya que; para
aquellos que mantienen esta teoria, de no existir el Estado los mas fuertes siempre

abusarian de los mas débiles, y estos quedarian sumidos de por vida en la miseria.

14



Por otro lado, hay quienes consideran que las unicas funciones que debe cumplir
Estado son las de proporcionar justicia y seguridad. El argumento se basa en explicar
que el individuo puede satisfacer sus necesidades sin la intervencion estatal — mientras
mas libre sean las personas, mas facil y eficiente sera la busqueda de los medios para
satisfacer tales necesidades —“segun los liberales, son los individuos los que tienen el
derecho y la obligacién de tomar sus propias decisiones”®> Ademas, mientras mas
intervenga el Estado, mas poder se le entrega a quienes lo administran y menos libres
son los ciudadanos, ya que para cumplir con las funciones extras, este ente regulador
necesita agenciarse de mas recursos; y debido a que el Estado no genera ganancias
sino simplemente recauda impuestos de lo que producen los individuos, los ciudadanos
se ven obligados a tributar mas y por ende la cantidad de recursos disponibles para

utilizar como mejor lo consideren se ve reducida.

1.5 Régimen juridico del Estado

El régimen juridico de un Estado, generalmente se encuentra regulado en los distintos
servicios que este ente a creado con el objeto de mantener los servicios publicos a la
poblaciéon, de esa cuenta esa organizacion del Estado, en relacidn a nuestro
ordenamiento juridico, se encuentra fundamentada en la carta magna puesto que el
Estado de Guatemala, goza de personalidad juridica reconocida por la ley; ya que los
elementos de esta organizaciéon constitucional de mayor relevancia son el poder

publico, representados en los tres poderes del Estado.

® Max Webber. Sociologia del poder.
15
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De esa cuenta el Estado de Guatemala, se encuentra conformado por el conjunto
organizaciones publicas conectadas o relacionadas entre si. La organizacién publica del
Estado de Guatemala, nace a la vida juridica por medio de la organizacion
constitucional, el nacimiento juridico se produce al dictarse la primera constitucion

politica de Guatemala en el afio de 1825.
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2. Derecho administrativo

El derecho administrativo es la parte mas extensa del derecho publico que atribuye a la
administracion determinadas prerrogativas y poderes que la sitian en posicién de
supremacia sobre los sujetos privados para que pueda cumplir su misién de servicio a
los intereses generales, pero sometiéndola en contrapartida a una vinculacién mas
estricta a la ley y al Derecho que la que se impone a los sujetos privados, a mayores

limites y responsabilidades y a un régimen de controles igualmente mas estricto.

El derecho administrativo se aplica como regla general en nuestro ordenamiento a las
relaciones juridicas en que interviene al menos una de ellas. La aplicabilidad del
Derecho administrativo no se ajusta a un riguroso patrén dogmatico sino que una parte
de la organizacién y de la actividad materialmente administrativa se rige

instrumentalmente por normas de derecho privado.

La correspondencia entre Administracion publica o actividad administrativa y derecho
administrativo no es exacta. Hay veces que el derecho administrativo se aplica a las
relaciones entre sujetos privados. En tal caso las relaciones entre la empresa que
gestiona el servicio y los usuarios o contratistas se rige en parte por el derecho
administrativo. Incluso los interesados pueden reclamar ante la administracidon
contratante por incumplimiento, lo que dara lugar a una resolucién administrativa que

podra recurrirse ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa.
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Mas frecuente es hoy la privatizacién del régimen juridico aplicable a ciertas actividades
y algunas partes de la organizacién mediante la que la administracion cumple sus fines.
Con independencia de las razones de esta moderna tendencia, la cuestion primordial
reside en determinar si existe criterios juridicos de validez general que determinen qué
actividades de la administracion han de regirse necesariamente por el derecho

administrativo y cuales pueden regirse por el derecho privado.

En algunos casos la respuesta parece clara, pues hay actividades que sélo pueden
realizarse por la administracion puablica y con sujecién a derecho administrativo, ya que
son expresion directa de su posicidon de supremacia. Asi, la adopcién de decisiones
unilaterales o actos administrativos que impliquen ejercicio de autoridad. En estos
casos se ejercitan potestades administrativas por esencia. No esta definido con
precision en nuestro derecho qué se entiende por ejercicio de autoridad o por
potestades publicas a estos efectos. En principio puede considerarse como tal la
adopcion de cualquier decisién administrativa unilateral con fuerza de obligar por si
misma, que crea, modifica o extingue relaciones juridicas externas y las actividades
inherentes a ella. Aun asi, la aplicacion de este criterio plantea dudas en casos

concretos.

Sin embargo, existen otros tipos de actividad administrativa que son similares a las que
pueden realizar los particulares y que pueden dar lugar a relaciones juridicas
semejantes (contratar una obra, realizar un servicio sanitario). Para este tipo de
actividades la administracién podra utilizar segun los casos derecho privado o derecho

publico.
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y delimite con nitidez los supuestos en que debe aplicarse el derecho administrativo o

puede la administracién aplicar derecho privado. Tampoco existe una reserva general
de derecho administrativo ni de competencia a favor de la jurisdiccién contencioso-
administrativa para todas o la mayoria de las actividades de la administracion. En
consecuencia, los limites a la decision del legislador son especificos y derivan de

preceptos y principios constitucionales concretos.

En particular, cuando la administracion crea relaciones juridicas de derecho privado,
como sucede cuando firma un contrato civil (Ej.: arrendamiento de un inmueble) o
cuando contrata personal laboral, o crea entidades de derecho privado, siempre existe
al menos una decisién inicial de caracter publico y naturaleza unilateral, que esta
sometida al derecho administrativo. Segun una técnica juridica conocida, se trata de
actos separables, separables del negocio juridico o de la persona juridico-privada a que
dan vida, actos que pueden ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-

administrativo.

Resumiendo, la aplicaciéon del derecho administrativo deriva de una doble condicién o
limite: uno de caracter subjetivo, pues afecta actividades propias de una administracién
o ente publico o de personas juridicas privadas dependientes o vinculadas a una u otro;
otro de caracter objetivo o funcional, ya que en todo caso ha de aplicarse, en los
términos de la ley, cuando tales entidades, con forma de personificacidon publica o

privada, ejercen actividades propiamente administrativas.
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2.1 Origen del derecho administrativo

Actualmente en un Estado de Derecho, no se puede hablar de la Administracion Publica
sin que se relacione con el derecho administrativo, pues el objetivo primordial del
derecho administrativo, consiste en reglamentar las actividades juridicas y las no
juridicas de la administracién del Estado. Entre las actividades juridicas, pueden citarse
las leyes, los reglamentos, las resoluciones asi como los contratos y entre aquellas
actividades no juridicas, pueden citarse los manuales, los instructivos y formularios, los
memorandum, informes, ordenes y circulares, asi como las estadisticas e

investigaciones, cada cual con sus propias normas técnicas y juridicas.

El derecho administrativo tiene por finalidad, velar por el bienestar, la felicidad y la vida
de los guatemaltecos, ésta finalidad es llevada a cabo por medio del buen
funcionamiento con que se ejerce la administracion publica; el derecho administrativo,
también se preocupa por la calidad de la administracion, y sélo en cuanto a ésta puede
afectar vidas humanas. Como un simple ejemplo de la correcta administracién publica
es el precio de los productos de la canasta basica, lo cual depende de la administracién
que controla la produccion, la comercializacion, el pago de impuestos la calidad y sobre
todo los precios de los productos, lo que conlleva a determinar la estabilidad de un pais
y ésta estabilidad depende de la eficiencia de la administracion que vela por la

seguridad del Estado.

En ese sentido, el derecho administrativo ha generado diversos conceptos de los cuales

se citan algunos: Derecho administrativo “es el conjunto de normas y de principios
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indigena™. “Es el conjunto de normas juridicas muy numerosas que tienen por

referencia comun a la administracion publica. Esas normas regulan la organizacion
administrativa, la actividad de la administracién, sus relaciones con otros sujetos de
derecho (privados y publicos) y los controles juridicos a que aquélla esta sometida. Se
funda en principios propios y caracteristicos y en un conjunto de conceptos, técnicas y

reglas de integracion que lo diferencia de otras ramas del derecho”’.

La esencia del derecho administrativo radica en la defensa de los derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con la administracion, y ésta a su vez la racionalizacion

del ejercicio del poder publico en beneficio de la colectividad.

La administracion, a diferencia de los particulares, no tiene fines propios, sino que es
una institucién cuya unica razén de ser y cuya fuente de legitimidad es actuar para

satisfacer los intereses generales o publicos.

Para la gestion de los intereses generales, las leyes atribuyen a la administracion
publica un conjunto de prerrogativas, y en virtud de ellas puede adoptar decisiones

unilaterales con fuerza juridica vinculante.

® Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho procesal administrativo. 12va edicién Pag. 16.
7 Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Doctrina, legislacion y jurisprudencia. México, Ediciones
PorrGa 1997.
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sitlan en posicion de supremacia sobre los particulares. En este tipo de relaciones los

ciudadanos no se encuentran respecto de la administracién en la situacion de igualdad
juridica que es propia del derecho privado, pues el interés general no puede quedar
sometido a los intereses privados. La posicidon de supremacia tiene su contrapartida,
pues el derecho administrativo impone limites y condiciones estrictas para el ejercicio
de las potestades y prerrogativas de la administracién. No sélo atribuye poderes a la
administracién sino que reconoce también derechos a los ciudadanos en sus relaciones
con la administracion. En un estado de derecho la legislacion administrativa es

igualmente garante de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.

El derecho administrativo impone a la administracién una vinculacion mas fuerte a la
ley. Los gobernantes y administradores publicos, estan obligados siempre a perseguir
los intereses generales, en los términos establecidos por la ley y el resto de las normas
juridicas. Incluso cuando la ley atribuye a la administracion una amplia capacidad de
decisibn o de iniciativa para el cumplimiento de sus fines, los gobernantes y
administradores deben respetar principios y reglas juridicas generales. Por ultimo, el
derecho administrativo regula un conjunto de garantias y controles sobre el ejercicio de
las funciones administrativas (por su caracter e intensidad) de ambito privado, estos
controles pueden determinarse de la siguiente forma:
> Controles internos: intervencién del gasto publico, exigencia de informes previos,
interposicién de recursos contra una decisién ante el érgano superior jerarquico que

la adoptb.
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Administrativa.

2.2 Sistemas administrativos

En el presente trabajo se analizara en forma concreta la aplicacion de ese concepto en
las actividades administrativas. El propésito sera demostrar a través de sucesivas
elaboraciones cémo las organizaciones modernas deben actuar bajo la forma de
sistema para lograr el maximo de eficiencia. También se comentaran algunas

definiciones especializadas.

Los sistemas administrativos pueden definirse como la red de procedimientos
relacionados de acuerdo a un esquema integrado tendientes al logro de los fines de una
organizacion. Esto quiere decir que un conjunto de procedimientos relacionados y
dentro de determinadas condiciones, constituyen un sistema. Asi, el sistema de control
de produccién, por ejemplo, consiste en un conjunto de procedimientos de pedidos de
materiales, procedimientos de despacho o ruteo, procedimientos de control, etcétera.
Obsérvese la condicion de “relacién” como elemento indispensable para que un

conjunto de partes configuren un sistema.

En toda definicion de sistema aparece siempre ese factor como comuin denominador
que transforma la individualidad de cada componente de tal modo que ya no tiene
sentido sino dentro de un conjunto. Los profundos cambios experimentados en los
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moderna, unido esto a los avances de la tecnologia, obligan a encarar urgentemente la

necesidad de su remodelacion y adecuacion al concepto de sistema. Es indudable que
en la gestion empresarial sobreviven aquélios que utilizan los mejores procedimientos y

emplean los mejores medios para alcanzar sus objetivos.

2.3 Administracion del Estado de Guatemala

La constitucién politica de la republica de Guatemala, establece la estructura y el
funcionamiento de los o6rganos administrativos, ademas de la estructura y el
funcionamiento de los organismos del Estado, regula asimismo otros organismos de
control administrativo como la Procuraduria de los Derechos Humanos, la Contraloria
General de Cuentas y el Ministerio Publico. La administracion publica en Guatemala, se
desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico que como ya se indic6 se encuentra
legalmente establecido en la Carta Magna, la cual dentro de la pirdmide jerarquica

ocupa el primer lugar dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

Leonard de White citado por el Licenciado José Luis Samayoa Palacios, indica que la
administracion publica consiste en las operaciones que tienen como proposito la
realizacion o el cumplimiento de la Politica publica, un sistema de administracion
publica es el conjunto de leyes, reglamentos, practicas, planes, cédigos y costumbres
que prevalecen en un momento y sitio determinados para la realizacién y ejecuciéon de
la politica publica. En sentido amplio la administracién publica es el sistema de
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gobierno, sistema politico y el conjunto de manifestaciones de conducta humana que
determina como se distribuye y ejerce la autoridad politica y como se atienden los
intereses publicos. Pues entonces puede indicarse que la administracién publica es la
ciencia que se ocupa de los actos y estructuras del organismo ejecutivo, aunque
mantiene cierta integracién con los organismos legislativo y judicial. En conclusion la
administraciéon publica no es solamente un mecanismo y sistema de organismos que
trabajan por si solos, sino que también forman parte importante de la misma todos los
ciudadanos, quienes en cualquier forma deben contribuir al engrandecimiento de la
patria, aportando experiencias, conocimientos y nuevas técnicas a fin de mejorar el

sistema administrativo en una forma coordinada.

La administracion publica guatemalteca, debe someter su actuacién estrictamente a la
ley y fundamentalmente a la aplicacién de los principios de legalidad y juridicidad
administrativa, pues los 6rganos administrativos no pueden actuar en forma arbitraria,
pues la misma debe estar enmarcada dentro de los limites que la misma ley le otorga.
Los 6rganos de la administracién tienen una finalidad primordial que es el bienestar
general o el bien coman, el medio para el logro de ese bienestar general el servicio

publico, como seguridad, salud, educacién, control de precios de la canasta basica, etc.

El articulo 140 de la constitucion politica de la republica de Guatemala establece:

“‘Guatemala, es un estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a
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republicano, democratico y representativo”e.

Como lo manifiesta el profesor Castillo Gonzalez,® en su obra derecho administrativo:
“Se requiere que en la constitucién politica vigente, figuren los principales elementos
gue constituyen en la republica en cualquier estado”. Son elementos principales de la
republica: La existencia de la Carta Magna, que constituye el mas alto grado dentro de
la escala de leyes de un Estado. Es la ley suprema y la supremacia implica que nada la
puede contradecir ni alterar. La separacion de los organismos del Estado, Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, sin que implique un divorcio total de éstas instituciones, siempre
debe existir la colaboracion entre estos. Democratico “En acepcién moderna y
generalizada, democracia es el sistema en que el pueblo en su conjunto ostenta la
soberania y en uso de la misma elige su forma de gobierno y consecuentemente sus
gobernantes”.10 En consecuencia democracia implica la participacion del pueblo en el
gobierno, en las decisiones y la gestion de sus gobernantes, a través de la eleccion
popular, en la que se encuentra representado en las autoridades elegidas para los

cargos de eleccion popular.

E! articulo 152 de la constitucion politica de Guatemala, establece que el poder publico

proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefaladas en la

® Constitucion politica de la republica de Guatemala. 1986.
® Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Profesor de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
% Osorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas y sociales. P4g. 666.
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constitucién y en la ley. Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politicay
puede arrogarse su ejercicio. Cuando se habla de poder se refiere a la facultad para

hacer o abstenerse o para mandar algo.

2.4 Principios juridicos de la administracién publica

Estos estan catalogados doctrinariamente como una fuente indirecta del derecho
administrativo, es decir sin base positiva y de aplicacion subsidiaria. Los principios
juridicos del derecho administrativo constituyen el fondo ético que debe existir en la raiz
de todo sistema de derecho y que presupone una concepcién del hombre y del mundo
que persigue el objetivo de mejorar las condiciones de vida, formulando diversidad de
postulados. La importancia de estos obedece a su aplicacién a casos concretos e
individuales, después de que en el orden juridico no se localiza norma constitucional,

legal y reglamentaria que pueda aplicarse.

El problema mas grande que enfrente la administracion publica en Guatemala, es la
carencia de valores éticos y de responsabilidad por parte de los funcionarios publicos
que provoca situaciones de corrupcién, de abuso de derecho, de arbitrariedad, de
indiferencia hacia los demas seres humanos; por lo que los principios juridicos toman
actualmente gran importancia y es preciso que el funcionario publico tenga conciencia

de ellos y los aplique en sus actuaciones en la administracion.
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el principio de legalidad administrativa y el principio de juridicidad, que por su
importancia en la defensa de las garantias individuales y del estado de derecho, se

desarrollaran a continuacion.

2.4.1 Principio de legalidad administrativa

El principio de legalidad es un criterio rector de caracter general que por supuesto
también ha de aplicarse al procedimiento administrativo. La constitucion politica de Ila
republica de Guatemala, ha reconocido este principio, por lo menos en lo referente a
materia tributaria, pues en el articulo 239 establece entre otros aspectos que son nulas
ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o

tergiversen las normas reguladoras de las bases de recaudacion del tributo.

El principio de legalidad administrativa, emerge cuando todas las acciones que emanan
del poder publico se encuentran en completa armonia con las reglas de derecho. El
principio de legalidad aparece a fines del siglo XVIil; sin embargo cabe sefalar, que en
épocas pasadas regia el aforismo, sobre el cual los actos se regian por la ley suprema
dictada por la voluntad del Rey y los acélitos que lo representaban, quienes actuaban

en nombre de él y de sus leyes supremas (Monarquia).
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libro el principio de la legalidad administrativa, indica que “En su articulo 3°, seccién 12,
cap. ll, el principio de legalidad, se funda en el concepto de la ley proclamado por
Rousseau, y acogido por la revolucion, donde la ley es la expresién de la voluntad
general, por lo que, el cuerpo legislativo proveniente de la eleccion popular, es el
primero entre los poderes y la ley dictada por ese cuerpo, tiene en consecuencia,

primacia sobre los actos emanados de los demas poderes”.

Posteriormente, el principio de legalidad se ha apoyado, no sélo en la concepcion
tradicional de la supremacia de la ley, sino, ademas, en el principio de la seguridad
juridica; en tal sentido, se puede senalar, a criterio de éste investigador, que no existe
seguridad juridica si la autoridad no esta subordinada a la regla de derecho, es decir, la
subordinacion de los actos del poder publico, las leyes, los reglamentos, ordenanzas y

actos normativos.

Este principio, impone a las autoridades, la obligacion de cefiir todas sus decisiones al
contenido de las reglas juridicas preestablecidas y los principios no escritos que
conforman el ordenamiento juridico, aplicAndose tanto a los actos administrativos
individuales, como a los actos administrativos generales; por consiguiente, las medidas
o decisiones de caracter particular, requieren para su validez, estar subordinados alas
normas generales. Los actos administrativos generales, deben tener su fundamento en

la constitucidn, por consiguiente, nada valdria, si la efectividad del principio de legalidad

" Orlando Fernandez, Ex Jefe de la Division de Estudios, Asesoria y Procedimientos Juridicos, unidad
adscrita a la Direccion de los Servicios Juridicos de la Contraloria Municipal de Maracaibo.
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no estuviera garantizada contra posibles violaciones del mismo. Los administra
pueden acudir a los 6rganos jurisdiccionales competentes, para pedir la anulacion de
los actos administrativos ilegales, u oponer, como defensa, la excepcioén de ilegalidad
cuando se haya intentado contra ellos una demanda fundada en un acto administrativo
que ellos estiman ilegal. La acciéon de nulidad, basada en la ilegalidad del acto y la
excepcidon o defensa de la legalidad, son las vias de derecho abiertas a los

administrados para obtener la sancién de las infracciones del principio de legalidad.

Actualmente se considera que es el derecho el que condiciona y determina, de manera
positiva, la accidon administrativa, la cual no es valida si no responde a una posicion
normativa. El principio de legalidad, opera como una cobertura legal previa de toda
actuacion administrativa: cuando la administracién cuenta con ella, su actuacién es
legitima; en tal sentido la legalidad se encuentra sumergida en un marco de accién, por

una parte la Constitucion y las leyes y por otra por valores jurisprudenciales.

En relacién al principio de legalidad administrativa, el Abogado William Alexander
Gudiel Barahona,’” en su tesis de licenciatura, manifiesta que “La actividad
administrativa, no obstante su amplitud, es una actividad que reconoce y admite
limitaciones, ya que la Administracion Pdblica debe actuar siempre “secundum legem”,
y esto implica ir desarrollando sus actuaciones de acuerdo al normativismo juridico

existente en el momento de su actuacién”. Para Marienhoff,' “la Administracion, en el

2 william Alexander Gudiel Barahona, Analisis juridico de los expedientes de primera solicitud de
arrendamiento en la oficina de control de areas de reserva del Estado ~-OCRET. USAC 2008.

** Marienhoff, Miguel. Tratado de derecho administrativo Tomo | 4ta. Edicion. Editorial Alfredo-Perrot.
Buenos Aires, Argentina.
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ejercicio de su actividad, no se desenvuelve con libertad absoluta, vale decir,
prescindencia de todo ordenamiento juridico; por el contrario, debe desenvolverse con
sujecion al ordenamiento juridico”. Para Escola', uno de los mas importantes
resuitados de la existencia del Estado de Derecho, fue, sin duda alguna, por sus
grandes consecuencias directas e indirectas, la formulacién del principio de legalidad,

aplicado a toda la actividad de la administracién publica.

La administracion debe actuar siempre teniendo en cuenta las exigencias y las
necesidades del interés publico, ya que si asi no lo hiciera podria llegar a incurrir en una

desviacion de poder, que viciaria los actos dictados con violacién de este principio.

El autor José Roberto Dromi'® al hablar de los principios generales del derecho explica:
“Los principios generales del derecho no forman un espacio juridico subsidiario o
residual, en defecto de la ley, sino que integran las pautas de orientacién juridica de
innumerables normas, a veces ocasionales e incompletas y sometidas a cambios
incesantes y continuos, como es la materia administrativa, sometida por lo comun a una

“legislacién motorizada”.

En virtud de ellos, los principios juridicos tienen un caracter basico y un sentido
ontolégico para el derecho. La “legalidad” no significa que todas las controversias que
surjan en el ambito de las relaciones administrativas, deben resolverse exclusivamente

por la aplicacién de normas administrativas. La cobertura legal no agota, en modo

* Escola, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Vol. |. 1ra. Edicion. Editorial Depalma.
Buenos Aires, Argentina, 1984.
15 José Roberto Dromi. Manual de Derecho Administrativo. Tomo |. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1987.
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alguno, la regulacién integra de la actividad administrativa. La administracién publica
sirve con objetividad a los intereses general y actia con sometimiento pleno al derecho.
Toda actividad administrativa estd sometida al derecho, y por lo tanto también a los

principios generales que lo integran y le dan sentido.”

La legalidad cumple tres finalidades esenciales:

» Da seguridad juridica a los habitantes de un Estado. Esta seguridad consiste en el
acatamiento de la ley a efecto de evitar actividades y decisiones arbitrarias.

* Da firmeza a las decisiones administrativas. Esta firmeza consiste en dar estabilidad a
las actividades y decisiones para que no queden sin efecto por beneficios e intereses

personales.

2.4.2 Principio de juridicidad administrativa

Otro principio importante es el de juridicidad, el autor Castillo Gonzalez define este
principio como: “Toda actividad y decision administrativa debe someterse a laley y a los
principios juridicos, incluida la doctrina.”. “Las actividades y las decisiones
administrativas deben someterse al derecho en el entendido de que el “derecho”
comprende la ley, la doctrina y los principios juridicos.” Agrega que la juridicidad es

necesaria porque elimina el empleo de la discrecionalidad y de la fuerza.*®

'8 Castillo, Jorge Mario. Derecho Administrativo. Derecho Procesal Administrativo, 12 va. Edicion
Actualizada al afio 2,001. Guatemala, 2001. Pag. 29

32

D4y
o
3
L)



Y
-

(s

A2

TeMULTap
$1045 ¢,
‘\\“'-R 40 o,

también ciertas garantias a favor de los administrados. La eficacia de la gestion
administrativa, por meritoria que sea, no debe dejar de respetar los derechos y
libertades de los particulares, que actian como frenos, limites y controles de la

actividad administrativa™’.

Como el principio de legalidad puede ser excedido por la administracion publica, es
natural que hayan sido previstos los medios para que en esos casos pueda ser
restablecido, asegurando su supremacia. La misma administracion tiene un interés
evidente en el mantenimiento de la legitimidad de sus actos y decisiones, y de ahi que
las vias recursivas que ante ella puedan plantearse -los recursos administrativos- sean
comunmente utilizadas para obtener la vigencia del principio de legalidad, procurando la
revisién del accionar administrativo que se haya apartado de él. Frente a los actos y
decisiones de la administracion, esos o6rganos jurisdiccionales pueden abocarse a

examinar su legalidad, verificando si se han ajustado al derecho™®.

El principio de juridicidad aparece en el articulo 221 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que establece: “Tribunal de lo Contencioso Administrativo, su
funcion es de contralor de la juridicidad de la administracion publica y tiene atribuciones

para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la administracién y de

7 Dromi, José Roberto. Manual de derecho administrativo. Tomo |. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1987.
Pag. 401

'® Escola, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Vol. I. 1ra. Edicién. Editorial Depalma.
Buenos Aires, Argentina 1984. Pag. 157 15
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las entidades descentralizadas y auténomas del Estado, asi como en los casos
controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas.” Se puede ver
como a la accién procesal del Contencioso Administrativo se le concede la funcién de
controlar que la actividad administrativa se fundamente dentro del orden juridico vigente

del Estado.

Estos dos principios el de legalidad y el de juridicidad son similares en cuanto a que
ambos sirven de limite para que los funcionarios administrativos actien en el ejercicio
de sus cargos dentro de la esfera normativa del derecho; a que fundamenten sus
resoluciones a las normas o reglamentos o en su caso a los principios generales del
derecho. Y se diferencian principalmente en que la juridicidad obliga a la administracion
publica a someter sus actividades y decisiones al derecho administrativo y la legalidad,
por su limitacién a la ley, obliga a la administracién pulblica a someter sus actividades y

decisiones a las leyes y reglamentos.
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CAPITULO Il

3. El acto administrativo

El acto administrativo como parte del derecho administrativo es de vital importancia en
el derecho publico, dado que el reconocimiento de un acto como administrativo implica
someterlo a un régimen especial que lo diferencia de otras manifestaciones estatales.
En la doctrina juridica ha sido muy discutida una concepcién de este precepto por lo
que distintos autores han sostenido diferentes definiciones, segln sea el concepto que

se tenga, en general, de la funcion administrativa.

De esa cuenta, las definiciones de acto administrativo pueden ser variables segun sea
dénde se ponga el énfasis, ya sea en el érgano que lo dicta, en el contenido del mismo,

o en su forma. Obviando las disputas se puede entender al acto administrativo como

- "toda declaracién unilateral de voluntad realizada en el ejercicio de la funcion

administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma inmediata". Este
concepto de acto administrativo es sostenido, entre otros, por el jurista argentino
Agustin Gordillo. También se puede entender como “Acto juridico de voluntad, de juicio,
de conocimiento o deseo dictado por la Administracion Publica en el ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”®, definicién esta defendida
por el profesor espafnol Eduardo Garcia de Enterria, y construida sobre la definicion del
administrativista italiano Guido Zanobini. Asi pues, es una manifestacion del poder
administrativo, cuya caracteristica es que se adopta en via de decisién singular, en

contra del acto del legislador o de la Administracién que sea de caracter general,
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juridicas para el destinatario.

Segun ciertos juristas, como el peruano Christian Guzman Napuri, el acto administrativo
se distingue de otras actuaciones administrativas no solo por su caracter unilateral sino
ademas por el hecho de generar efectos juridicos especificos o particulares, sobre los
administrados, lo cual lo diferencia claramente de otras actuaciones administrativas.
Otras posturas, muy autorizadas definen al acto administrativo como una declaracion
que provenga de una administracion publica, produzca efectos juridicos y se dicte en
ejercicio de una potestad administrativa. Para ellos, podran existir diferencias claras
entre los reglamentos y los actos administrativos no normativos, sin embargo; no
parece que esto sea suficiente para considerarlos como dos géneros distintos. Los
reglamentos y los actos administrativos no normativos poseen los mismos elementos
esenciales. Unos seran actos administrativos no normativos y los otros, actos

administrativos normativos, pero ambos seguiran siendo actos administrativos.

3.1 Concepto de acto administrativo

Doctrinariamente ha sido definido el acto administrativo de diversas formas, por lo que
resulta dificil consensuar un concepto en relacion a éste término; sin embargo, tal como
lo define Canasi, “el acto administrativo es un acto voluntario del poder publico, dentro

de la esfera de su competencia, que tiene por objeto crear una relaciéon juridica
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exorbitante del derecho privado”,"® para este autor el concepto que brinda en relacién

acto administrativo es bastante amplia pues abarca tanto los actos unilaterales de la
administraciéon publica como los bilaterales o contractuales; asi como los generales o

reglamentarios.

Para Cermesoni, el acto administrativo “es una manifestacion unilateral y externa de
voluntad, que expresa una decisién de una autoridad administrativa competente, en
ejercicio de la potestad publica, crea, reconoce, modifica, transmite o extingue derechos

u obligaciones, es generalmente ejecutivo y se propone satisfacer el interés general”

Por otra parte, para el autor Flamenco y Cotero, el acto administrativo es “toda
declaraciéon de voluntad de un érgano publico actuando dentro de una funcion
administrativa y con un fin administrativo y que produce efectos juridicos, concretos o
generales”®® dentro de ésta definicién se puede observar que los efectos juridicos
pueden ser concretos o generales, lo que considera que la relacién juridica, como un

acto general, queda comprendida dentro del concepto de acto administrativo.

Analizadas las definiciones anteriores, se puede concluir que el acto administrativo es
una declaracién unilateral de voluntad, concreta o general, de un 6rgano administrativo

competente, que produce efectos juridicos directos, concretos o generales; toda vez

'% Canasi J. Derecho administrativo, pag. 101
% Flamenco y Cotero, Teoria del acto administrativo, Universidad de San Carlos de Guatemala, 1968.
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que la declaracion de voluntad del érgano administrativo es unilateral,
decisiones administrativas no son sometidas al consenso de voluntades. El derecho
administrativo, como rama del derecho publico, es impositivo y no coordinacion, esto
significa que para la emisién del acto administrativo, no es necesario coordinar con
particulares, sino que por el contrario, la administracion puablica impone a los

administrados sus determinaciones.

Cuando se dice que el acto administrativo es una declaracién concreta o general, se
refiere directamente a que la declaracion del 6rgano administrativo es concreta cuando
va dirigida a persona o personas determinadas, y mediante la cual se autoriza, se
prohibe o restringe un derecho y la declaracién es general cuando el acto va dirigido a

toda la colectividad.

Necesariamente el 6rgano administrativo que esta emitiendo el acto administrativo tiene
que estar investido de esa facultad, poder o potestad para poder actuar, lo que se
denomina competencia administrativa. Para que un acto administrativo sea valido y
perfecto, tendra que ser emitido por un érgano al que la ley le otorga la competencia, de
lo contrario, el acto o resoluciéon administrativa es ilegal y puede convertirse en un
abuso de poder. Asimismo, todo acto administrativo produce efectos juridicos, que es el
elemento mas importante de la definicién dada anteriormente, pues si no hay efectos

juridicos no podra denominarse acto administrativo.
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directos cuando van dirigidos a una persona o personas determinadas y son generales

cuando van dirigidos a toda la colectividad.

Para poder comprender la definicidon del acto administrativo, es necesario conocer su
clasificacion, en el presente caso, se analizara la clasificacion mas general que existe
en el derecho administrativo en relacion a los actos administrativos y que en buena
medida corresponden a aquellos que se emiten por la administracion publica de

Guatemala, siendo los siguientes:

> Por su contenido

Atendiendo a su contenido los actos administrativos pueden ser imperativos,
conformadores, declarativos y registrales. Son imperativos los que contienen un
mandato de hacer o de no hacer. Consisten en provocar en los administrados una
determinada conducta o en caso necesario obligar coactivamente al administrado. Son
conformadores cuando éstos van dirigidos a crear, modificar o suprimir una relacién
juridica concreta con los administrados. Los actos administrativos, son declarativos
cuando llevan implicitas declaraciones sobre determinadas propiedades de personas o
cosas, de cuya existencia o ausencia dependen determinadas consecuencias juridico-
administrativas y por ultimo son registrales cuando no contienen disposiciones sobre
determinadas situacién juridico-administrativa, sino que se limitan a consignar y
acreditar que en los registros se encuentran asentadas determinadas particularidades.
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> Por sus efectos

Los actos administrativos por sus efectos, pueden ser internos y externos. Son internos
aquellos actos cuyos efectos se producen dentro de la esfera de la administracién
publica, éstos actos no afectan a los particulares y son externos aquellos actos que
trascienden del érgano administrativo o entidad emisora y al contrario de los actos
internos éstos si afectan a los particulares, pues son ellos los destinatarios de los

efectos juridicos del acto.

» Por el érgano que los dicta

En funcion del érgano que dicta los actos administrativos pueden ser simples y
complejos. Son actos administrativos simples, aquéllos que emanan de una sola
voluntad, en ejercicio de una competencia administrativa exclusiva, que corresponde a
un érgano administrativo y los actos son complejos cuando son emitidos por varios
6rganos administrativos con distintas competencias, estos actos también se les

denomina actos colectivos.

> Por los efectos del acto sobre los administrados

Los actos administrativos, por los efectos que causan sobre los derechos de los
administrados, pueden ser actos de limitacién y actos de ampliacion; los actos
limitativos son aquellos actos que algunos autores los denominan actos imperativos,

pues éstos contienen prohibiciones, érdenes o mandatos o bien disciplinan el ejercicio
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de los derechos de los particulares y los actos de ampliacién son aquellos que amplia

la esfera de los derechos de los particulares.

> Por la concurrencia de sus elementos

Esta clasificacion de actos pueden ser actos validos o perfectos y actos viciados o
imperfectos. Los actos validos o perfectos son aquellos que contienen todos los
elementos de fondo y de forma necesarios que se encuentran ajustados a derecho y los
actos viciados o imperfectos adolecen de algun defecto de forma o de fondo; es decir,
estan viciados o imperfectos y son susceptibles de cualquier impugnacion
administrativa y judicial, este tipo de actos son susceptibles de cualquier impugnacion,
porque violan principios fundamentales de la administracion como el principio de

legalidad o el principio de juridicidad.

» Actos reglados y discrecionales

Los actos reglados son aquellos que se producen a partir de preceptos legales
imperativos que contienen reglas especificas reguladoras de la actividad de Ila
administracion en una materia determinada. En consecuencia puede decirse que el acto
reglado fluye de normas juridicas, cuya aplicaciéon a las circunstancias del caso no
hacen posible interpretaciones diferentes. Los actos discrecionales tienen lugar cuando
la ley deja a la administracion un poder libre de apreciacion para decidir si debe obrar o

abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en fin que contenido va
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a dar a su actuacién, el acto discrecional se dicta de acuerdo a la oportunidad
conveniencia del Estado. A diferencia de los actos reglados, los discrecionales fluyen
de normas juridicas en las cuales existen diferentes interpretaciones posibles que
permiten al funcionario encargado del érgano administrativo aplicar su criterio en la

resolucion finalizadora del procedimiento.

3.2 Elementos del acto administrativo

En relacion a los elementos que conforman el acto administrativo, existen diferentes
criterios en relacibn a este tema, pues para Cermesoni, los elementos del acto
administrativo estan conformados por el sujeto, la manifestacién externa de voluntad, el
objeto y la forma; para Meza Duarte, por su parte divide los elementos del acto
administrativo en elementos de fondo y de forma. Respecto de los elementos de fondo,
sefala los siguientes: el 6rgano competente, la voluntad administrativa legalmente
manifestada, motivos del acto administrativo, el objeto y la finalidad. En cuanto a los
elementos de forma indica que estos estan conformados por la forma y el

procedimiento.

Para Godinez Bolafos, los elementos del acto administrativo se dividen también en
elementos de fondo y de forma. Como elementos de fondo indica el autor que se
encuentra, la capacidad, el contenido, el objeto y las clausulas accesorias, y los
elementos de forma son la constancia o razén escrita del acto, la fecha y lugar, el
organo o entidad que emite el acto, la identificacion del expediente, las firmas y sellos
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de los responsables y la constancia de notificaciéon al interesado. Flamenco y Cote&«
realizan una clasificacibn mas extensiva de los elementos del acto administrativo,
dividiendo ésta en elementos esenciales y accidentales. Dentro de los elementos
esenciales se encuentran los elementos de fondo y de forma y los elementos de fondo
se encuentran conformados por la competencia, la voluntad, el objeto o contenido, el
motivo o motivos v la finalidad, dentro de los elementos de forma, se encuentra la forma
de la declaracion y la forma de procedimiento; y los elementos accidentales del acto

administrativo se encuentran clasificados segun el plazo, la condicién y el modo.

Para Garcini Guerra, los elementos mas importantes del acto administrativo son el
sujeto u 6rgano, la manifestacion de la voluntad, el objeto y la produccién de efectos
juridicos. Para Rio Gonzalez, los elementos que contiene el acto administrativo son la
manifestacién de voluntad, el objeto, el motivo, el fin y la forma. Como puede
observarse, en la doctrina no existe un criterio unificado en cuanto a los elementos que

en si forman parte del acto administrativo.

3.3 Limites del acto administrativo

Cuando se trate de actos administrativos de efectos individuales, conviene distinguir
entre la revocacioén fundada en consideraciones de mérito y la revocacién basada en
motivos de legitimidad. El acto revocado por razones de merito, se refiere a actos que
solo producen efectos para lo porvenir, los efectos de la revocacién no se proyectan en

el pasado. Los actos revocados por motivos de legitimidad; Son aquellos en los cuales
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la revocacion, es una sancion de la grosera ilegitimidad del acto, y por lo tanto todos |

efectos del acto extinguido deben desaparecer.

Sin embargo, por razones de equidad o conveniencia publica, o en vista de los efectos
definitivamente producidos para el dia de la revocacién por el acto revocado, podra la

autoridad administrativa establecer los limites a los efectos naturales de la revocacion.

El acto administrativo se extingue también por caducidad, siempre que el interesado en
su mantenimiento deje de cumplir determinadas obligaciones que le impone el acto. La
caducidad no obra de pleno derecho, sino que es necesaria que sea declarada por la
autoridad administrativa. La declaracién de caducidad, como los actos administrativos
en general, tiene la ejecutoriedad; es decir, puede ser ejecutada por la misma
administracion, sin necesidad de dirigirse a los ftribunales. Si los interesados se
consideran agraviados por ese pronunciamiento, les asiste el derecho de pedir
judicialmente su nulidad, y por ende, la declaraciéon de la subsistencia del acto cuya

caducidad ha sido pronunciada.

La desaparicién de algunas de las condiciones de hecho o derecho, indispensables
para la formacion y subsistencia del acto administrativo es la causa de extincion del
mismo llamada decaimiento. Santi romano y otros autores Italianos han denominado

esa causa de extincion; con el nombre de invalidez ulterior de los actos administrativos.

En la doctrina italiana la invalidez del acto administrativo puede provenir de vicios de

legitimidad o de vicios de merito; asimismo, la invalidez ulterior puede provenir, segin

44



juridicamente necesarios para dictar el acto o que influyeron en su oportunidad. Segun

esto, puede haber invalidez ulterior por razones de oportunidad. Conforme a esta
doctrina, un acto administrativo, legitimo y oportuno en su origen, puede convertirse en
invalido por la desaparicion de circunstancias esenciales para su mantenimiento o en
razén de nuevas exigencias de interés general. El expositor zanobini rechaza el
concepto de invalidez ulterior, pues a juicio del gran jurista, la invalidez deriva siempre
de un vicio del acto administrativo, y el vicio no puede ser mas que la realidad inherente
a su formacién. La aparicidon de nuevos hechos o de nuevas circunstancias no puede
influir en la validez del acto. La renovaciéon por hechos sobrevinientes incide mas bien

gque en el acto, en la relacién creada.

Zanobini acepta que en la situacidn contemplada, la administracién, puede de oficio
hacer cesar la relacién que se ha convertido en contraria a la ley o al interés publico.
Para el autor Sayagués Laso, el decaimiento del acto administrativo puede provenir de
la desaparicibn de un presupuesto indispensable para la validez de acto, o de la
derogacion de la regla legal en que el acto se fundaba, o en el cambio de la legislacién

que haga juridicamente imposible la subsistencia del acto.

En todos estos casos el pronunciamiento de la autoridad administrativa no es la
extincién del acto, sino el reconocimiento oficial de la cesacion de los efectos juridicos
de acto. En el caso del funcionario publico cuya designacién cesa de producir efectos
juridicos por la pérdida de la nacionalidad, la providencia adoptada por la autoridad en

un acto declarativo la desinvestidura operada.
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CAPITULO IV
4, Procedimientos contractuales

Estos procedimientos son de aplicacién en toda la administracion publica y dentro del
presente trabajo de investigacion, se entrara a conocer los siguientes: la contratacion
directa o también denominada compra directa, la licitacién privada, la licitacién publica,
la subasta publica y el concurso. Cuando se habla de procedimientos contractuales, se
refiere al acto mediante el cual el estado establece una relacién negocial con un

contratista con el objeto de satisfacer una necesidad.

4.1 Contratacion directa o compra directa

Cuando se habla de contratacién directa, nos referimos directamente a que la
organizacién publica elige solamente al contratista sin concurrencia de otros
contratistas y sin someterlos a oposicién, actuando igual que el particular que compra
directamente, paga y obtiene factura o un contrato; es decir, que la contratacion se
efectia en un solo acto y con una misma persona. El requisito de la contratacién directa
es solicitar precios a varios interesados, reuniendo por lo menos, tres presupuestos o
proformas. Si no se reune la oferta, la organizacién publica queda en libertad de
contratar en forma directa con quien considere conveniente a sus intereses, extremo

que debe constar en forma fehaciente.
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contractual sostiene que es renunciable. El procedimiento contractual directo equivale a
una facultad o atribucién que ejercita el contratante publico. En la administracién publica
operan dos clases de contratacion directa y estas son: Compras de caja chica o

compras menores y las compras de excepcion.

Las compras de caja chica o compras menores, las autoriza la autoridad administrativa
superior de la organizacién publica interesada. Las compras deben efectuarse en un
solo acto, con la misma persona y por un monto de hasta noventa mil quetzales, al
comprar se toma en cuenta el precio, la calidad, el plazo de la entrega y otras
condiciones que favorezcan los intereses del Estado y a sus organizaciones
descentralizadas y auténomas. Cada autoridad establece el procedimiento para la
compra directa segun lo establece el Articulo 43 de la Ley de Contrataciones del
Estado, reformado por el articulo once del Decreto 27-2009 del Congreso de la
Republica de Guatemala. Sin embargo, la misma se realizara bajo la responsabilidad y
autorizacion previa de la autoridad administrativa superior de la entidad interesada,
tomando en cuenta el precio, calidad, plazo de entrega y demas condiciones que
favorezcan los intereses del Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas,
siguiendo el procedimiento que establezca dicha autoridad. Asimismo en el articulo
nueve de la ley citada, establece que autoridades superiores pueden autorizar las

adquisiciones.
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Las compras de excepcion se basan en casos especificos enumerados en la Ley dedu:.:

Contrataciones del Estado; en ese orden de ideas, el articulo 44 de la Ley de
Contrataciones del Estado establece: “Se establecen los siguientes casos de
excepcién: 1. No sera obligatoria la licitacion ni la cotizacion en las contrataciones en
las dependencias y entidades publicas, conforme el procedimiento que se establezca
en el reglamento de ésta ley y en los casos siguientes: 1.1 La adquisicién de bienes,
contratacién de obras, servicios y suministros para salvaguardar las fronteras, puentes,
los recursos naturales sujetos a régimen internacional o la integridad territorial de
Guatemala. 1.2 La compra y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios
indispensables para solucionar situaciones derivadas de los estados de excepcion
declarados, conforme la Ley Constitucional de Orden Publico que hayan ocasionado la
suspension de servicios publicos o que sea inminente tal suspension. Las declaraciones
que contemplan los sub-incisos uno punto uno y uno punto dos, deberan declararse
como tales por el Organismo Ejecutivo en consejo de ministros a través de Acuerdo
Gubernativo. 1.3 La compra y contrataciéon de bienes, suministros, obras y servicios que
sean necesarios y urgentes para resolver situaciones de interés nacional o beneficio
social, siempre que ello se declare asi, mediante acuerdo, tomado por el respectivo

presidente de cada uno de los organismos del Estado asi:

1.3.1 Organismo Ejecutivo, con el consejo de ministros; 1.3.2 Organismo Legislativo,
con la junta directiva; 1.3.3 Organismo Judicial con su organo superior de
administracién; en cada situacién que se declare, se indicaran las obras, bienes,

servicios 0 suministros que puedan contratarse o adquirirse, determinandose el monto y
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hasta que plazo se podran efectuar las operaciones. El organismo, ministerio, o entida
interesada sera responsable de la calificacién que en cada caso declare, debiendo
acompanar a su emision de acuerdo, toda informacion justificativa. 1.4 La compra de
bienes muebles e inmuebles y acondicionamiento de embajadas, legaciones,
consulados o misiones de Guatemala en el extranjero; debera sin embargo, existir
partida especifica previa o regularse con lo establecido en el articulo 3 de la presente
ley. 1.5 La contratacion de obras o servicios para las dependencias del Estado en el
extranjero; debera sin embargo, existir partida especifica previa o regularse con lo
establecido en el articulo 3 de la presente ley. 1.6 La compra de armamento,
municiones, equipo, materiales de construccion, aeronaves, barcos y demas vehiculos,
combustibles, lubricantes, viveres y la contratacidon de servicios o suministros que se
hagan para el Ejército de Guatemala y sus instituciones, a través del Ministerio de la
Defensa Nacional, en lo necesario para el cumplimiento de sus fines. 1.7 La compra de
metales necesarios para la acufacién de moneda, sistemas, equipos, impresiéon de
formas de billetes y titulos valores, que por la naturaleza de sus funcione requiere el
Banco de Guatemala. La compra de oro y plata debera hacerse a los precios del dia,
segun cotizacién internacional de la bolsa de valores de Londres o menor. 1.8 La
compra de bienes inmuebles que sean indispensables por su localizacion para la
realizacion de obras o prestaciéon de servicios publicos, que Unicamente puedan ser
adquiridos de una sola persona, cuyo precio no sea mayor al avallo que practique el

Ministerio de Finanzas Publicas.
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contratacién de bienes, suministros y servicios con proveedores Unicos. La calificacion

de proveedor y servicio unico o exclusivo se hara conforme procedimiento que se
establece en el reglamento de ésta ley. 1.11 La adquisicién y compra de vacunas que
realice el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, asi como el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, siempre y cuando las mismas sean adquiridas y
compradas en forma directa a través de la Oficina Panamericana de la Salud OPS. 2.
No sera obligatoria la licitacion pero se sujeta a cotizaciébn o al procedimiento
determinado en esta ley o0 en su reglamento, los casos siguientes: 2.1 El arrendamiento
con o sin opcién de compra de inmuebles, maquinaria y equipo dentro o fuera del
territorio nacional, conforme el procedimiento determinado en el reglamento de ésta ley.
2.2 La contratacion de estudios, disefios, supervision de obras y la contratacién de
servicios técnicos, conforme el procedimiento establecido en el reglamento de ésta ley.
2.3 La adquisicion de obras cientificas, artisticas o literarias; previo dictamen favorable
de la autoridad competente, conforme lo establezca el reglamento de ésta ley. 2.4 La
adquisicion de bancos de materiales destinados a la construccion de obras publicas. 2.5
Los contratos que celebre el Tribunal Supremo Electoral para la realizacién de eventos

electorales.”

Asimismo el Articulo 45 de la ley citada, reformado por el articulo 12 del Decreto 27-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala preceptia: Las negociaciones en que

se aplique cualesquiera de los casos de excepcion a que se refiere el articulo anterior,
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quedan sujetas a las demas disposiciones contenidas en esta Ley y en su reglamento;

debiendo publicarse en GUATECOMPRAS.

4.2 Licitacién privada

La licitacién privada es la invitacion o peticion de oferta que directamente hace la
organizacion publica a fabricas, empresas, comercios y personas que venden bienes,
ejecutan obras o prestan servicios. La legislacion contractual nacional denomina a la

licitacion privada “régimen de cotizaciones”.

La licitacién privada, legalmente se regula por los montos; por ejemplo si el precio de
los bienes de las obras, de los suministros o de la remuneracion de los servicios excede
de 90,000 y no sobrepase los 900,000 para las municipalidades, el Estado y otras
entidades publicas, se utiliza el sistema de cotizaciones. El procedimiento de cotizacion
se encuentra regulado en los articulos 38 al 42 de la Ley de Contrataciones del Estado,
reformados por el Decreto 27-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, los
cuales establece: “Articulo 38 Monto. Cuando el precio de los bienes, de las obras,
suministros 0 remuneracion de los servicios exceda de noventa mil Quetzales (Q.90,
000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la compra o contratacion podra hacerse
por el sistema de cotizacion asi: a) Para las municipalidades, que no exceda de
novecientos mil Quetzales (Q.900, 000.00); b) Para el Estado y otras entidades, que no
exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900, 000.00). En el sistema de cotizacion, la
presentacion de las bases, designacion de la Junta y la aprobacién de la adjudicacién,
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en el articulo 9 de esta Ley. Si los bienes, suministros o remuneracién de los servicios

se adquieren a través del contrato abierto, entonces no procedera la cotizacién. De

realzarse la misma, sera responsable el funcionario que le autoriz6.”

El Articulo 39 del mismo cuerpo legal citado preceptua: “El procedimiento de cotizacién
consiste en solicitar, mediante concurso publico a través de GUATECOMPRAS, ofertes
firmes a proveedores legalmente establecidos para el efecto y que estén en condiciones
de vender o contratar los bienes, suministros, obras o servicios requeridos. Los
interesados deberan adquirir las bases en papel o en medio electrénico descargandolas
de GUATECOMPRAS. En el caso que las obras, bienes o servicios requieran
documentos que no pueden ser incluidos en GUATECOMPRAS, tales como planos no
elaborados por medios electrénicos o cualquier otro que por su naturaleza no lo
permita, se debera pagar Uunicamente el costo de reproduccién de los mismos. Entre la
publicacion de la convocatoria y bases en GUATECOMPRAS vy el dia fijado para la
presentacion y recepcion de ofertas, debera mediar un plazo minimo de ocho (8) dias
habiles. La entidad contratante no debera fijar especificaciones técnicas o disposiciones
especiales que requieran o hagan referencia a determinadas marcas, nombres
comerciales, patentes, disefios, tipos, origenes especificos, productores o proveedores,
salvo que no exista otra manera suficientemente precisa y comprensible para describir
los requisitos de la adquisicibn y siempre que en tales casos se incluya en las
especificaciones, requisitos y documentos de cotizacion, expresiones como, o

equivalente, o semejante, o similar o analogo.”
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Los articulos siguientes contienen modificaciones de las bases de cotizacién,
aprobacién del formulario y de documentos para cotizacion y la presentacion de

cotizaciones, los cuales se analizaran en el siguiente capitulo.

4.3 Licitacion publica

Es el procedimiento contractual que obliga a la organizacidén publica a formular
invitacion a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones o en las bases de licitacion, formule propuestas entre las que sera
seleccionada y aceptada la mas ventajosa, a fin de perfeccionar el contrato

administrativo.

Para el autor Marienhoff la licitaciébn publica es el procedimiento para seieccionar al
contratista previa justificacion de idoneidad, moral, técnica y financiera, que ofrezca el
precio mas conveniente. El autor Salah Zuleta, define la licitacion publica como el
procedimiento por el cual, previa invitacidén, la organizacién publica contratante,
selecciona entre varias personas en igualdad de oportunidades, la que ofrezca mejores

condiciones para contratar.

La licitacion publica contiene elementos los cuales pueden enumerarse de la siguiente

manera.
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> Procedimientos. La licitaciéon publica es un procedimiento o proceso que cueng'

con etapas legalmente definidas.

> Invitacién Previa. La base de la licitacion publica es la invitacién a participar.

> Seleccion en igualdad de oportunidades. La seleccion es el elemento clave.
Zuleta le denomina regla de oro de la licitacién publica. De su observancia depende o la
eliminacién de preferencias y desigualdades que dan lugar a impugnaciones o la
declaracion de estar desierta la licitacién publica.

> Ofrecimiento de mejores condiciones. Este elemento es el objeto de la licitacion
publica y procura lo mas conveniente para los intereses publicos, en otras palabras,
procura obtener lo mejor para la organizacidn publica contratante. La ley de
contrataciones del estado no contiene definicién de licitacion publica, por lo tanto puede
inferirse que la licitacion publica es un procedimiento obligatorio en determinados
casos, en cuanto al monto de la contratacién obliga al funcionario a licitar publicamente.
El monto puede dispensar de la obligacién de licitar publicamente, pero aun en el caso
de que no sea obligatoria la licitacién publica, el funcionario podra tomar la decisién de

licitar publicamente, por su conveniencia y por motivos éticos personales.

La licitacion publica, asegura precios mas favorables, elimina favoritismos vy
discriminaciones y controla eficazmente la contratacién administrativa. Asimismo el
excesivo formalismo y el excesivo tiempo empleado en tramites administrativos y
legales, incluyendo las impugnaciones, retardan la contratacion. Un tramite de licitacion
publica principia en un afo y termina en el siguiente, las necesidades publicas no

pueden esperar tanto tiempo, el funcionario se obliga a utilizar la contratacién directa.

55




ASiD4,

~ehCULT,
NE!

<

En la licitacion publica los requisitos de las bases de licitacién podran dividirse
legales, reglamentarios y dispuestos por la autoridad contratante. Los requisitos legales
no podran faltar sin riesgo de impugnacién por recurso, la ley ordena los requisitos pero
el documento de las bases de licitacion podra tener cualquier orden con tal que

aparezcan en el mismo, siendo éstos los siguientes:

> Condiciones que reuniran los oferentes. Qué condiciones legales y técnicas se
exigen para la negociacién. Pueden ser personas juridicas organizadas en alguna
forma autorizada por las leyes guatemaltecas, sede y representaciéon legal en la
republica; experiencia en negocios anteriores; determinada y cierta capacidad técnica y
financiera; finiquitos de otras negociaciones, en este renglén la autoridad contratante
imaginara otras condiciones que sean necesarias para garantizar los resultados.

> Caracteristicas generales y especificas de las obras, bienes o servicios. O sea, la
descripcién de las obras, bienes o servicio requerido, volimenes y tiempos; requisitos
de los materiales; medios y procedimiento de produccién; planos, dibujos o maquetas.
> Lugar y forma en que sera ejecutada la obra, entregados los bienes o prestado el
servicio. Cada documento se presentara en original y copias suficientes para cada
participante, la lista comprende: a) Carta de presentacion del oferente. En este
documento, el oferente manifestara su aceptacién de las bases de licitacion, del modelo
de contrato y su deseo de cumplir con todas las condiciones, requisitos y obligaciones.
Ademas, sus datos de identificaciéon personal o de los mandatarios o representantes
legales; lugar y fecha de constitucién de la persona juridica o de la empres; descripcion

de las actividades técnicas, comerciales, industriales o profesionales que ejecuta;
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lugar donde se recibiran notificaciones, citaciones, comunicaciones, avisos y

correspondencia.

En esa misma carta se incluye el detalle de las obligaciones que el oferente esta
dispuesto a cumplir, que sean adicionales a las fijadas en el modelo de contrato y las
bases de licitacién publica; cuadro de financiamiento que propone el oferente para
cumplir con las obligaciones derivadas de su oferta y otras propuestas y declaraciones
que el oferente desee formular en respaldo de su oferta. También manifestara su
disposicion de entregar, en el plazo que se le fije, la informacién adicional que el solicite
la Junta de Licitaciéon y el compromiso de constituir a favor del Estado de Guatemala
todas las garantias establecidas legalmente, lugar y fecha y firmas legalizadas por
Notario; b) Testimonio de la escritura publica o documento legalizado que contenga y
acredite la constitucién de la empresa oferente y en su caso de la casa matriz y las

modificaciones que haya sufrido; c) Certificaciéon de inscripcion en el Registro Mercantil.

Si se trata de oferente extranjero, ademas documento legalizado que acredite contar
con autorizacién para operar en Guatemala; d) Documentos legalizados que acrediten
la capacidad técnica y financiera del oferente; €) Documento legalizado de la patente de
comercio; f) Documento notarial que contenga declaracién jurada del oferente sobre
que no es deudor moroso del Estado o de las entidades a que se refiere el articulo uno
de la Ley de Contrataciones del Estado, o compromiso de pagar si le fuera adjudicada
la negociacion, previo a la adjudicacién del contrato; g) Documento notarial conteniendo

declaracion jurada del oferente sobre que no esta comprendido entre las prohibiciones
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oferente paga al dia el impuesto al valor agregado IVA; i) Testimonio o documento

legalizado acreditando la personeria del firmante de la oferta o de los firmantes.

j) Documento conteniendo la oferta econémica, concreta sobre la obra, bien o servicio,
precios globales y unitarios. Analisis detallado de la integracion de costos de todos y de
cada uno de los precios unitarios que se aplicaran a los diferentes conceptos o
renglones de trabajo, cuadro de las cantidades estimadas de trabajo, programa
preliminar de inversién y ejecucién de los trabajos de acuerdo con las bases de
licitacion; k) Documento que contenga la fianza de sostenimiento de la oferta; ) Otros
documentos que el contratante o el oferente consideren necesarios.

> Garantias. Las bases indicaran las garantias de sostenimiento de la oferta y de
cumplimiento del contrato, sin perjuicio de alguna garantia especial, de acuerdo con la
naturaleza de la negociacion.

> Forma de pago. Las bases estableceran como se pagara, estas formas pueden
variar, siendo éstas anticipo, un solo pago, varios pagos, en todo caso se especificaran
las cantidades.

> Lugar, direccién exacta, fecha y hora en que se efectuara la diligencia de
presentacion, recepciéon y apertura de plicas. En este renglédn como en otros, no
existiran imprecisiones y lo dispuesto en las bases se cumplira, pues de io contrario, el
oferente perjudicado podra presentar la impugnacién correspondiente.

> Criterios para calificar las ofertas. En las bases podra establecer un
procedimiento de evaluaciéon de las ofertas pero este procedimiento se basara en

criterios para calificar. La ley establece como base los siguientes criterios: calidad,
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dando a cada uno, determinado porcentaje, excepto cuando el Unico criterio para
calificar sea el precio.

> Requisitos que se consideran fundamentales. En las bases de licitacion se
identificaran los requisitos fundamentales y los no fundamentales. Esto permitira que la
Junta de Licitacién, subsane los requisitos no fundamentales en la oferta o dentro del
plazo que fije. Los requisitos fundamentales no seran subsanados y daran lugar al
rechazo de la oferta.

> Modelo de la oferta y proyecto de contrato. En anexo o como parte de las bases
de licitacion debe figurar el modelo de oferta y el proyecto de contrato. Ambos
documentos obligaran al oferente a observar determinados requisitos y condiciones. Un

vicio usual en la administracién publica es presentar las bases sin estos documentos.

4.4 Subasta publica

La subasta o remate publico es la enajenacién y transferencia de bienes inmuebles,
muebles o materiales, propiedad del Estado y es la venta de bienes muebles o
materiales, sin limitaciobn de concurrencia, al mejor postor. A la subasta concurre
cualquier persona, libremente, a diferencia de la licitacién en que sélo puede concurrir
quien figure inscrito en los registros. La subasta es regulada por la Ley de
Contrataciones del Estado, quien en el articulo 89 establece: “Para la enajenacién y
transferencia de bienes inmuebles o materiales, propiedad del Estado o de sus
entidades autdbnomas y descentralizadas, asi como para la venta de bienes muebles o

materiales, se seguird el procedimiento de subasta pulblica, oferta puablica u otros
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procedimientos en los que los oferentes pueden presentar sus ofertas mediante
mecanismos transparentes, previo cumplimiento de los requisitos de publicacion y
bases elaboradas para el efecto y de lo que en cada caso establece la presente ley y su
reglamento. Para dichos efectos, debera determinarse por la autoridad competente, en
cada caso, segun corresponda a la naturaleza de los bienes a enajenarse, si los
procedimientos a seguirse deben ser los de una subasta publica, oferta publica u otros
procedimientos que garanticen la publicidad de las actuaciones y la concurrencia de los
oferentes, tal como el caso de los mercados bursétiles nacionales o internacionales”. La
ley no ha previsto que el estado y sus organizaciones publicas puedan intervenir en la

subasta o el remate publico, sea vendiendo o comprando.

4.5 Concurso

El concurso de méritos o concurso, es la oposicién en la cual se toma en cuenta
especialmente el factor personal, intelectual y creativo. El concurso no esta sujeto a
licitacion y cotizaciones. En la Ley de Contrataciones del Estado, figura entre las
excepciones como caso de contratacion directa, tal como se establece en el articulo 44
numeral 2 del inciso 2.2. Asimismo el reglamento de la ley citada establece el concurso
abierto y el concurso cerrado. Existe concurso abierto, cuando hay invitacién a
participar por medio de avisos en el diario oficial y en un periédico privado y hay

concurso cerrado cuando no existe tal invitacién al publico.
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CAPITULO V

5. Analisis del formalismo en la contratacién del régimen de cotizacion

publica en Guatemala

Con el objeto de presentar un estudio completo del presente trabajo de investigacion,
se realizara un analisis del régimen de cotizacion publica en Guatemala, en especial de
la forma en la cual se debe de integrar este procedimiento, por ello de conformidad con
los términos incluidos en la Ley de Contrataciones del Estado, en el presente estudio se

hace referencia a los siguientes epigrafes:

Oferente: Es la persona individual o juridica que presenta una oferta.

Adjudicatario: Oferente a quien se ha adjudicado la negociacion.

Contratista: Es la persona individual o juridica con quien se suscribe un contrato.

Plazo Contractual: Debe entenderse por el periodo en dias calendario, meses o afios

de que dispone el contratista para el cumplimiento del objeto del contrato.

Vigencia del contrato: Es el periodo comprendido de la fecha de aprobacion del

contrato a la fecha de aprobacién de la liquidacion del mismo.

Entidad, dependencia interesada o contratante o Unidad Ejecutora: Es la entidad,
dependencia o unidad encargada del tramite y la administracion de la ejecuciéon del

objeto del contrato y en su caso su supervision.

Ley: Se refiere a la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto numero 57-92 del

Congreso de la Replublica de Guatemala.
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Organo Administrativo Superior del Organismo Legislativo: Es la Junta Directiva

del Congreso de la Republica de Guatemala.

érgano Administrativo Superior del Organismo Judicial: Es la Corte Suprema de

Justicia.

Monto o valor total de la negociacion: Es el valor de contratacién de obras, bienes,

suministros o servicios; sin incluir el Impuesto al Valor Agregado IVA.

Servicios Profesionales individuales en general: Son servicios individuales en

general de caracter profesional o técnico profesional.

Autoridad Administrativa Superior de Ia Entidad Interesada o Autoridad
Administrativa Superior: Es la autoridad no colegiada que ocupa el orden jerarquico

en la dependencia o entidad correspondiente.

Autoridad Superior: Es la autoridad que en cada caso determina el articulo nueve de

la ley.

Adjudicacion Definitiva: Es la adjudicacion aprobada.

5.1 Aspectos generales

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en los articulos 38, 39, 40, 41 y 42, el
régimen de cotizacion que debe de acatar toda entidad obligada a cotizar, sea entidad
auténoma y descentralizada, pues el Articulo 38 de la Ley citada establece: “Cuando el

precio de los bienes, de las obras, suministros o remuneracién de los servicios exceda
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de noventa mil Quetzales (Q.90, 000.00) y no sobrepase los siguientes montos, p
compra o contratacién podra hacerse por el sistema de cotizacién asi: a) Para las
municipalidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900, 000.00); b) Para
el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900,
000.00). En el sistema de cotizacion, la presentacion de las bases, designacién de la
Junta y la aprobacion de la adjudicacion, compete a las autoridades administrativas que
en jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta Ley. Si los bienes,
suministros o remuneracién de los servicios se adquieren a través del contrato abierto,
entonces no procedera la cotizacién. De realizarse la misma, sera responsable el

funcionario que le autorizo.”

Por otra parte, el Articulo 39 del mismo cuerpo legal, preceptia: “El procedimiento de
cotizacidon consiste en solicitar, mediante concurso publico a través de
GUATECOMPRAS, ofertas firmes a proveedores legalmente establecidos para el efecto
y que estén en condiciones de vender o contratar los bienes, suministros, obras o
servicios requeridos. Los interesados deberan adquirir las bases en papel o en medio
electrénico descargandolas de GUATECOMPRAS. En el caso que las obras, bienes o
servicios requieran documentos que no pueden ser incluidos en GUATECOMPRAS,
tales como planos no elaborados por medios electrénicos o cualquier otro que por su
naturaleza no lo permita, se debera pagar Unicamente el costo de reproduccién de los
mismos. Entre la publicacion de la convocatoria y bases en GUATECOMPRAS vy el dia
fiiado para la presentacion y recepcion de ofertas, debera mediar un plazo minimo de

ocho (8) dias habiles. La entidad contratante no debera fijar especificaciones técnicas o
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nombres comerciales, patentes, disefios, tipos, origenes especificos, productores o
proveedores, salvo que no exista otra manera suficientemente precisa y comprensible
para describir los requisitos de la adquisicion y siempre que en tales casos se incluya
en las especificaciones, requisitos y documentos de cotizacién, expresiones como, o

equivalente, o semejante, o similar o analogo.”.

El Articulo 39 Bis del mismo cuerpo legal citado, indica: “La entidad contratante en el
curso de una cotizacion y antes de la presentacion de ofertas, puede modificar las
bases de cotizacion, para lo cual debe publicar las modificaciones en
GUATECOMPRAS. A partir de la publicacion de la modificacion, las personas
interesadas contaran con un plazo no menor de ocho (8) dias habiles para presentar

sus ofertas.”

El articulo 40 de la misma ley establece: “El formulario y los documentos indicados en el
articulo anterior, deberan ser aprobados por la autoridad superior de la entidad
contratante, antes de requerirse las ofertas”; por otra parte, el articulo 42 indica que las
disposiciones en materia de licitacion se regiran supletoriamente en el régimen de

cotizaciones en lo que fueren aplicables.

El Articulo 43, de la Ley de Contrataciones del Estado establece: “La contratacién que

se efectlie en un solo acto, con una misma persona y por un precio de hasta noventa
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mil Quetzales (Q.90,000.00), se realizara bajo la responsabilidad y autorizacién previa
de la autoridad administrativa superior de la entidad interesada, tomando en cuenta el
precio, calidad, plazo de entrega y demas condiciones que favorezcan los intereses del
Estado, sus entidades descentralizadas y autbnomas, siguiendo el procedimiento que
establezca dicha autoridad. Todas las entidades contratantes que se encuentren
sujetas a los procedimientos establecidos en la presente Ley, que realicen compra
directa, deben publicar en GUATECOMPRAS, como minimo, la siguiente informacion:
a) Detalle del bien o servicio contratado. b) Nombre o Razén Social del proveedor
adjudicado. ¢) Monto adjudicado. Cuando la compra directa sea menor de diez mil
Quetzales (Q.10.000.00), no quedan obligados a cumplir con dicha publicacién en

GUATECOMPRAS."

Como podra observarse, la ley provee todos los requisitos que debe de cumplir una
persona juridica o individual para poder ofrecer los servicios requeridos por una
institucidon gubernamental. De esa cuenta, puede establecerse que el decreto cincuenta
y siete guidn noventa y dos del Congreso de la Republica de Guatemala, contempla
todos los procedimientos contractuales que el Estado de Guatemala establece con
particulares o entidades privadas o internacionales; sin embargo, en este estudio se
realizara un analisis sobre el régimen de cotizacion, pues en este dmbito existe falta de
conocimiento de las personas que integran las juntas de cotizacion que debido al poco
conocimiento de este procedimiento el cual es el mas comun conlleva problemas no
solo econdmicos sino que de orden social que finalizan en el poco desarrollo de un

municipio.
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5.2 Requisitos previos a la contratacién

Dentro del régimen de cotizacién, existen requisitos que deben de cumplirse previo a
conformarse la junta de cotizacién, en ese sentido, el Acuerdo Gubernativo nimero
1056-92, que contiene el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
establece que las negociaciones entre las dependencias y organismos o entidades
podran hacerse con o sin pago y reconoceran y pagaran o deduciran al contratista el
monto de las fluctuaciones de precios sobre la base de los que figuren en la oferta y
estén incorporados al contrato, aplicando en todos los casos el sistema de féormulas y el
sistema de comparacion de precios para el calculo de los costos asi como el sistema de

informacion de contrataciones y adquisiciones del Estado.

Asimismo, el articulo quince del reglamento antes indicado, establece que previo a la
solicitud de cotizaciones, debera contarse con el pedido suscrito por el jefe de la oficina
que corresponda, que justifique la necesidad de la compra o contratacién de los bienes,
suministros, obras o servicios, debiendo contarse con la descripcién y especificaciones
de lo que se requiere, bases de contratacion cuando proceda y en el caso de obras,
también con estudios, disefos, planos y referencias sobre el costo probable de las
mismas, todo aprobado por la autoridad administrativa superior de la independencia

interesada.

Por otra parte el articulo 3 del Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, reformado por el articulo 1 del Decreto 27-2009 del Congreso de la
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Republica de Guatemala, establece: “Los organismos del Estado, entidade
descentralizadas y auténomas, unidades ejecutoras y las municipalidades a que se
refiere el articulo primero, podran solicitar ofertas adn si no se cuenta con las
asignaciones presupuestarias que permitan cubrir los pagos. Para la adjudicaciéon
definitiva y firma del contrato, si se requerira la existencia de partida y créditos
presupuestarios que garanticen los recursos necesarios para realizar los pagos por los
avances de ejecucién a ser realizados en el ejercicio fiscal correspondiente. Solicitadas
las ofertas no podra transferirse la asignacion presupuestaria para otro destino, salvo
que se acredite que los recursos no seran utilizados durante el ejercicio fiscal en vigor
para cubrir avances de ejecucion. Cuando el contrato continte vigente durante varios
ejercicios fiscales, la entidad contratante debe asegurar las asignaciones
presupuestarias correspondientes. La contravencién a lo dispuesto por el presente
articulo, hace responsables a los funcionarios o empleados correspondientes de lo
establecido en el articulo 83 de la presente Ley, sin perjuicio de las demas

responsabilidades a que haya lugar”.

Por otra parte, el articulo 19 bis del Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica, Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 2 del Decreto
27-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece: “ Modificaciones a las
Bases de Licitacion. La entidad contratante en el curso de una licitacion y antes de la
presentacién de ofertas, puede modificar las bases de licitacidon, para lo cual debe
publicar las modificaciones en GUATECOMPRAS. A partir de la publicacién de la
modificacién, las personas interesadas contaran con un plazo no menor de ocho (8)

dias habiles para presentar sus ofertas.”
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Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 3 del Decreto 27-2009 del

Congreso de la Republica de Guatemala, indica: "Entrega de Bases. La entidad
requirente debe publicar las bases de los eventos en GUATECOMPRAS, de donde las
personas interesadas las podran obtener de forma gratuita. En el caso que las obras,
bienes o servicios requieran documentos que no puedan ser incluidos en
GUATECOMPRAS, tales como planos no elaborados por medios electronicos o
cualquier otro que por su naturaleza no lo permita, se debera indicar en el portal de
GUATECOMPRAS el lugar donde se pondran a disposicién los documentos. El pago
correspondiente por los documentos anexos que no puedan ser elaborados por medios
electronicos, podran cobrarse al costo de su reproduccion, fondos que seran
considerados privativos, utilizados exclusivamente para la modernizacion institucional

de la entidad."

Asi también el articulo 23 del Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley
de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 4 del Decreto 27-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala, preceptua:"Publicaciones. Las convocatorias
a licitar se deben publicar en el Sistema de Informacion de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, denominado GUATECOMPRAS, y una vez en el diario oficial.
Entre ambas publicaciones debe mediar un plazo no mayor de cinco (5) dias
calendario. Entre la publicacion en GUATECOMPRAS y al dia fijado para la
presentacidén y recepcion de ofertas deben transcurrir por lo menos cuarenta (40) dias
calendario. En los procesos de cotizacion y de licitacion, la entidad contratante debe

publicar en GUATECOMPRAS, como minimo, la siguiente informacion: bases de
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cotizacion o licitacidon, especificaciones técnicas, criterios de evaluacién, preguntas,
respuestas, listado de oferentes, actas de adjudicacién y los contratos de las
contrataciones y adquisiciones. En lo relativo a lo dispuesto en convenios y tratados
internacionales de los cuales la Republica de Guatemala, sea parte, las disposiciones
contenidas en los mismos se aplicaran en forma complementaria, siempre y cuando no

contradigan el contenido del presente articulo."

Y por ultimo el articulo 27 del Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley
de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 5 del Decreto 27-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala, establece: "Aclaraciones y muestras. La
Junta podra solicitar a los oferentes las aclaraciones y muestras que considere
pertinentes, siempre y cuando se refieran a requisitos y condiciones relacionados con la
compra o contratacion de que se trate, que hayan sido solicitados en las bases y que

sea econdmica y fisicamente posible."

Sin embargo, como ya se ha indicado, el proceso de cotizaciéon en Guatemala, posee
los mismos requisitos que para el régimen de licitaciones; de esa cuenta, como
requisitos previos de todo proceso de cotizacion pueden dividirse en legales,
reglamentarios y los dispuestos por la autoridad contratante. Los requisitos legales no
podran faltar sin riesgo de impugnacién por recurso. La ley ordena los requisitos pero el
documento de las bases de licitacion podra tener cualquier orden con el objeto de que
surjan en el mismo. A continuacién se analizan algunos de los requisitos del proceso

antes indicado:
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Condiciones que reuniran los oferentes? Pueden ser personas juridicas organizadas de
conformidad con las leyes guatemaltecas, deberan tener su sede social y
representacion legal en la Republica de Guatemala; asimismo contaran con experiencia
en negocios anteriores y detallar la capacidad técnica y financiera con que cuenta la
entidad asi como presentar el finiquito de otras negociaciones o las respectivas actas
de recepcidbn y entrega de proyectos o negocios, con el objeto que la entidad

contratante pueda obtener resultados garantizados de la negociacién que resulte.

Caracteristicas generales y especificas de las obras, bienes o servicios? En este punto
se debe de realizar una descripcion de las obras, bienes o servicios requeridos, el
tiempo que se ha de ejecutar, asi como requisitos de los materiales, medios y

procedimientos de produccion, pltanos, dibujos o maquetas.

Listado de documentos que acompariara a la plica u oferta? Cada documento que se
acomparnie a la oferta debera ser presentado en original y copias suficientes para cada
parﬁcipante, dentro de ésta lista se puede mencionar. a) Carta de presentacion del
oferente. En este documento el oferente debera manifestar su aceptacion de las bases
de cotizacion, del modelo del contrato, asi como su deseo de cumplir con todas las
condiciones, requisitos y obligaciones. Ademas, sus datos de identificacion persona o
de los mandatarios o representantes legales; el lugar y la fecha de constitucion de la
persona juridica o de la empresa; debera describir ademas las actividades técnicas,

comerciales, industriales o profesionales que ejecuta; debera mencionar la direccién
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fiscal que posee en la Republica de Guatemala y el lugar que sefiala para recw'

notificaciones, citaciones, correspondencia y cualquier otro aviso que deba hacerse.

En esa misma carta se incluye el detalle de las obligaciones que el oferente se
encuentra dispuesto a cumplir, que sean adicionales a las fijadas en el modelo de
contrato y las bases de cotizacién publica; debera ademas presentar el cuadro de
financiamiento que propone el oferente para cumplir con las obligaciones derivadas de
su oferta y otras propuestas y declaraciones que el oferente desea formular, también
manifestara su disposicibn de entregar en el plazo que sea fijado por la entidad
contratante, la informaciéon adicional que le solicite la junta de cotizaciéon y el
compromiso de constituir a favor del Estado de Guatemala, todas las garantias

establecidas legalmente.

b) Debera presentar acta de legalizacion del testimonio de la escritura constitutiva de la
entidad que esta presentando la oferta o en su caso de la casa matriz, asi como todas

las modificaciones que dicha entidad haya sufrido.

c) Presentara certificacion de inscripcidn en el Registro Mercantil General de la
Republica de Guatemala, y si se trata de oferente extranjero, ademas debera presentar
documento legalizado que acredite contar con autorizacién para opera en la RepuUblica

de Guatemala.
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d) Indicara ademas con base en documentos legalizados por Notario, todos aquellos

documentos que acrediten la capacidad técnica y financiera del oferente.

e) Documento legalizado de la patente de comercio de empresa y de sociedad.

f) Acta de declaracién jurada del oferente en el cual se indique que el oferente no es
deudor moroso de ninguno de los organismos del Estado, sus entidades
descentralizadas y autéonomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las

empresas publicas estatales o municipales.

_g)_De igual forma, debera presentar documento notarial conteniendo declaracién jurada
del oferente, indicando que no se encuentra comprendido entre las prohibiciones
enumeradas en el articulo 80 de la Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el

articulo 15 del Decreto 27-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala.

h) Debera adjuntarse documento en el que conste que el oferente se encuentra al dia

en los pagos del Impuesto al Valor Agregado IVA.

i) Debera adjuntarse testimonio o documento legalizado que acredite la persona del

oferente o de su representante legal.
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la obra, bien o servicio, precios globales y unitarios, ademas un analisis detallado de la

integracién de costos de todos y de cada uno de los precios unitarios que se aplicaran a

los diferentes conceptos o renglones de trabajo, asi como el cuadro de las cantidades

estimadas de trabajo y un programa preliminar de inversion y ejecucion de los trabajos

de acuerdo a las bases de cotizacién.

k) Documento que contenga la fianza de sostenimiento de la oferta.

) Y otros documentos que la entidad contratante o el oferente consideren necesarios.

Garantias. Las bases indicaran las garantias de sostenimiento de la oferta y de

cumplimiento del contrato, sin perjuicio de alguna garantia especial, de acuerdo con la

naturaleza de la negociacion.

Forma de pago. De igual forma, las bases de oferta estableceran la forma en que se

hara efectivo el pago, se determinara si se realizara anticipo alguno o se efectuara o

cancelara en un solo pago o en varios pagos. En todo caso debera indicarse las

cantidades o los porcentajes que se otorgaran.

73



CIAS Jup,
ST IR
k‘éﬁ‘“ Hla.r:’w

T (aCULngy

\\

N

‘ERSID40

7l

S

=0

m

=

=

o
20¥n9
T7130%

)
4 bhy

recepcion y apertura de plicas. En este rengldn como en otros, no existiran
imprecisiones y lo dispuesto en las bases de cotizacion que debera cumplirse, pues de

lo contrario el oferente perjudicado podra presentar la impugnacion correspondiente.

Criterios para calificar las ofertas. En las bases de cotizacion podra establecerse un
procedimiento de evaluacién de las ofertas pero este procedimiento se basara en
criterios para calificar. La ley establece como base los siguientes criterios: calidad,
precio, tiempo, caracteristicas y otras condiciones que se filen en las bases de
cotizacion, dando a cada uno determinado porcentaje, excepto cuando el Unico criterio
para calificar sea el precio. En todo caso la decision debera basarse en el precio mas

bajo.

Requisitos que se consideran fundamentales. En las bases de cotizacién se
identificaran los requisitos fundamentales y los no fundamentales. Esto permitira que la
Junta de Cotizacién subsane los requisitos no fundamentales en la oferta o dentro del
plazo que fije. Los requisitos fundamentales no seran subsanados y daran lugar al

rechazo de la oferta.

Modelo de oferta y proyecto de contrato. En anexo o como parte de las bases de

cotizacién, debe figurar el modelo de la oferta y el proyecto de contrato. Ambos

74



20,

ACULT4,
ERS1D4,y

o
t
\)

Y
D W
F

documentos obligaran al oferente a observar determinados requisitos y condiciones. Un
error usual en la administracion publica es que se presenta la base de cotizacién en el

sistema de Guatecompras sin este requisito.

5.3 Integracion de las comisiones para la contratacion

Con el objeto cumplir una funcién determinada en este tipo de procedimientos, el
acuerdo antes identificado establece que los integrantes de las Juntas de Cotizacién a
que se refiere el articulo quince de la ley, serdn nombrados por la autoridad
administrativa superior de la dependencia interesada, misma que aprobara la
adjudicacion. Podran funcionar o no, varias juntas de cotizacién con caracter temporal o
permanentemente seguin las necesidades o conveniencia de la dependencia
interesada. Este es el punto mas importante del presente trabajo de investigacion pues,
como lo establece el reglamento, los requisitos necesarios para formar parte de una
junta de cotizacidon es ser nombrado por la autoridad administrativa superior; sin
determinar si éstas poseen los conocimientos técnicos y profesionales para realizar la
calificacidén correspondiente, lo cual conlleva como consecuencia que el procedimiento
que se debe realizar puede verse sorprendido por distintos formas a saber: primero
porque la persona que nombra a los integrantes de la junta de cotizacién puede influir
en la decisidbn de nombrar a determinada persona o entidad que resulte oferente dentro
del proceso; segundo, alguno de los miembros sea por capacidad o falta de ésta puede
involucrarse con un oferente para que este ultimo resulte ganador y con ello se vicia el

proceso evitando que el mismo sea transparente; tercero, no puede los oferentes
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perdedores solicitar una revisién salvo que el resultado haya sido excesivamente

evidente lo que provoca violacioén al derecho de defensa.

El Articulo 38 de la Ley de Contrataciones del Estado establece que cuando el precio
de los bienes, de las obras, suministros o remuneracion de los servicios exceda de
noventa mil Quetzales (Q.90,000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la compra o
contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacidon asi: a) Para las
municipalidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900,000.00); b) Para
el Estado y ofras entidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales
(Q.900,000.00). En el sistema de cotizacion, la presentaciéon de las bases, designacion
de la Junta y la aprobacién de la adjudicacion, compete a las autoridades
administrativas que en jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta Ley.
Si los bienes, suministros o remuneracién de los servicios se adquieren a través del
contrato abierto, entonces no procedera la cotizacién. De realizarse la misma, sera
responsable el funcionario que le autoriz6. La presentacién de las bases se hace a
través de un sistema de informacién en internet denominado GUATECOMPRAS, por
medio del cual se obtiene toda la informacion relacionada con los procesos o

contrataciones y adquisiciones del Estado.

De acuerdo a la resoiucion numero 11-2010 del Ministerio de Finanzas Publicas, la
marca GUATECOMPRAS, se encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad

Intelectual a nombre del Ministerio de Finanzas Publicas, bajo el expediente niamero
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2003-02919. EI dominio www.guatecompras.gt se encuentra registrado a nombre del

Ministerio de Finanzas Publicas, en la Universidad del Valle de Guatemala, en su
calidad de ente Registrador de Nombre de Dominio de Internet del nivel superior
correspondiente al cédigo de Guatemala (gt). Por lo que el acceso al sitio web indicado

se realizara bajo la estricta responsabilidad del usuario.

De esa cuenta, los usuarios deben publicar en el siétema GUATECOMPRAS, las
operaciones, documentos y comunicaciones de cada concurso, en la forma y
oportunidad; es decir la informacién que puede publicarse en este portal web,
comprende los anuncios, las convocatorias o invitaciones por las cuales se solicitan
ofertas a proveedores en concurso publicos o restringidos. Las bases contienen las
condiciones de un concurso necesarias para preparar y presentar una oferta las cuales
deberan incluir, segun el caso, especificaciones generales, especificaciones técnicas,
disposiciones especiales, planos de construccién, asi como cualquier otra
documentaciéon anexa que forme parte de las condiciones a las que se sujeta la
adquisicion o contratacion, excepto aquella informacién que no sea posible obtener por

medios electronicos.

5.4 Notificacion de adjudicacion

El articulo cuarenta y dos de la Ley de Contrataciones del Estado, preceptia que las
disposiciones en materia de licitacidén, regiran supletoriamente en el régimen de
cotizaciones en lo que fueren aplicables. De esa cuenta el articulo treinta y cinco de la
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aplique la presente Ley, seran efectuadas por via electrénica a través de

GUATECOMPRAS, y surtiran sus efectos al dia siguiente de su publicacion en dicho
sistema. Las personas inconformes por cualquier acto que contravenga los
procedimientos regulados por la presente ley, su reglamento o los reglamentos de los
registros, pueden presentar a través de GUATECOMPRAS, sus inconformidades. Las
inconformidades relacionadas con la adjudicacion de la Junta, sélo pueden presentarse
dentro del plazo de cinco dias calendario, posteriores a la publicacién de la adjudicacion
en GUATECOMPRAS. Tanto la junta como la entidad contratante que reciba una
inconformidad, deber responderia a través de GUATECOMPRAS, en un plazo no mayor
de cinco dias calendario a partir de su presentacién. A consecuencia de una
inconformidad, la Junta podra modificar su decision, Unicamente dentro del plazo
sefialado. Contra ésta decisién por no ser un acto definitivo, no cabra recurso alguno.
Contra la resolucion definitiva emitida por la entidad contratante podra interponerse, en
la fase respectiva, una inconformidad. El reglamento regulara lo respectivo a ésta

materia.

Por otra parte, el articulo 35 del Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica,
Ley de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 6 del Decreto 27-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala indica:"Notificacion electronica e
inconformidades. Las notificaciones que provengan de actos en los que se aplique la
presente Ley, seran efectuadas por via electrénica a través de GUATECOMPRAS, y

surtirdn sus efectos al dia siguiente de su publicacién en dicho sistema. Las personas
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inconformes por cualquier acto que contravenga los procedimientos regulados por
presente Ley, su reglamento o los reglamentos de los registros, pueden presentar a
través de GUATECOMPRAS sus inconformidades. Las inconformidades relacionadas
con la adjudicacién de la Junta, sélo pueden presentarse dentro del plazo de cinco (5)
dias calendario, posteriores a la publicaciéon de la adjudicacién en GUATECOMPRAS.
Tanto la Junta como la entidad contratante que reciba una inconformidad, debe
responderia a través de GUATECOMPRAS, en un plazo no mayor de cinco (5) dias
calendario a partir de su presentacion. A consecuencia de una inconformidad, la Junta
podra modificar su decision, unicamente dentro del plazo sefialado. Contra esta
decisiéon por no ser un acto definitivo, no cabra recurso alguno. Contra la resolucion
definitiva emitida por la entidad contratante podra interponerse, en la fase respectiva,

una inconformidad. El reglamento regulara lo respectivo a esta materia."

Asimismo el articulo 36 del Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley
de Contrataciones del Estado, reformado por el articulo 7 del Decreto 27-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala, establece: " Aprobacién de la adjudicacion.
Publicada en GUATECOMPRAS la adjudicacioén y contestadas las inconformidades, si
las hubiere, la Junta remitira el expediente a la autoridad superior dentro de los dos (2)
dias habites siguientes. La autoridad superior aprobara o improbara lo actuado por la
Junta, dentro de los cinco dias de recibido el expediente. Si la autoridad superior
imprueba lo actuado por la Junta, debera devolver el expediente para su revision,
dentro del plazo de dos (2) dias habiles posteriores de adoptada la decisién. La Junta,
con base en las observaciones formuladas por la autoridad superior, podra confirmar o

modificar su decisién original en forma razonada, dentro del plazo de cinco (5) dias
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habiles de recibido el expediente, revisara lo actuado y hara la adjudicacién qu
conforme a la ley y las bases corresponda. Dentro de los dos (2) dias habiles
posteriores de adoptada la decisién, la Junta devolvera el expediente a la autoridad
superior, quien dentro de los cinco (5) dias habiles subsiguientes podra aprobar la
decision de la misma o prescindir de la negociacién y notificar electronicamente a través

de GUATECOMPRAS dentro de los dos (2) dias habiles siguientes."
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CONCLUSIONES

1. El Estado tiene su origen desde el hombre mismo; debido a la necesidad de
convivir con seres de su especie, aprende a estar en grupo y a repartir derechos
y obligaciones para cada uno de los integrantes; de esa cuenta, pasa a
organizarse y nacen las politicas de desarrollo, que en un determinado momento

son fundamentales para su crecimiento y avance del mismo.

2. No puede mencionarse la palabra Estado sin que ello se encuentre vinculado al
derecho; especialmente a la rama administrativa que es aquélla que regula toda
la actividad juridica del estado; en ese sentido, puede indicarse que el derecho
administrativo tiene su origen y evolucion junto al Estado, pues éste marca las

pautas para su propio desarrollo.

3. El acto administrativo, como parte del derecho administrativo, es de suma
importancia en el derecho publico, de alli su eficacia para el estructuramiento del
Estado; todos los actos administrativos se distinguen de otras actuaciones
administrativas, no solo por su caracter unilateral sino, ademas, por el hecho de

generar efectos juridicos especificos o particulares, sobre los administrados.

4. Los procedimientos contractuales, contenidos en la Ley de Contrataciones del

Estado, regulan la forma a seguir en cada proceso, sea compra directa,
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para la transparencia con el gasto publico del Estado, el cual es de nuestro

conocimiento publico; se genera por el pago de impuestos de los contribuyentes.

El procedimiento de todo proceso de cotizacién, se encuentra contenido en la
Ley de Contrataciones del Estado, asi como su reglamento, pero es necesario
gaue se tome en cuenta, que el desconocimiento de las personas que integran
una Junta de Cotizacién, trae como resultado que algunos oferentes se

enriquezcan de forma ilicita 0 no cumplan con los contratos a que se encuentran

obligados.
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RECOMENDACIONES:

1. Se debe obtener una verdadera concepcion y clasificacion de la estructura del
Estado, pues ello ayuda a su crecimiento y desarrollo, pues comprende la
economia, las politicas, tanto de trabajo como de relaciones internacionales con
otros Estados, aun cuando Guatemala tenga la estructura determinada; si puede

ser mejorada deben aplicarse las reformas legales correspondientes.

2. Es indispensable que el derecho administrativo se vea plenamente desarrollado
para que el crecimiento del Estado sea competitivo a nivel internacional, pues
solamente ampliando los sistemas administrativos, de forma 6ptima, puede
lograrse una plena certeza juridica de los principios que lo conforman para

obtener seguridad juridica respecto a otros Estados y para con sus habitantes.

3. Que se dé cumplimiento a las funciones que tienen asignadas cada una de las
oficinas estatales, sea a través de un reglamento de trabajo o lo que la misma
ley esfablece; pues de ese modo se darj fiel cumplimiento a todos los actos
administrativos que se ejecuten en dichas dependencias y, con ello, se lograra

un eficaz control y desarrollo que redundaré en el progreso del Estado.

4. Es necesario que los procedimientos contractuales, regulados en la Ley de

Contrataciones del Estado, sean de cumplimiento estricto, con el objeto de que
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se cometan acciones ilicitas que puedan provocar proceso penales futuros,

tanto para miembros de las juntas como para la institucién.

. Que cada institucion del Estado, tome en cuenta la capacidad del personal que
integrara una Junta de Cotizacién, con el objeto que el gasto publica se haga aun
mas transparente; y de esa forma el pais tenga un paso adelante en el desarrollo
del mismo, lo que redundara que los impuestos que pagan los contribuyentes

sean mejor utilizados.
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